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Hochgeehrter Herr College I 



Zu Ihrem Doctorjabiläum widmet Ihnen die unt^eichnete Fakultät 
^e nachstehenden Abhandlungen. — Sie haben mit unentwegter 
^Energie das geschichtliche Verständnis des Civilprozesses gefördert, — 

Sie haben, als unser Vaterland danieder lag, mit idealer Begeisterung 
in die wirren Partikiikirrechte des Strafprozesses die Leuchte der 
Wissenschaft hinein getragen ; — und jetzt, in einem Lebensalter, 
in welchem Sie wohlberechtigt wären, mit freudiger Ruhe auf ein 
Leben voll erfolgreicher Arbeit zurück zu blicken, treten Sie mit 
jugendlidieff Frisdie für die Wtssensdiaft unseres geltenden Civil- 
prozessrechts in die Schranken! 

Nehmen Sic den Ausdruck unserer aufrichtigen Hochschätzung 



und unserer herzlichen Wünsche entgegen. 
Strassburg, im October 1887. 

Die rechts^ und staatswissenschaftliche Pakaltät 



Breaier p. d. 



Mkrkel. 
Knapp. 



KLöPPBN. 

Laband. 

schultzb. 

Nissen. 



BR£NTAN0. 



Len'el. 
Mayer. 
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VON DEN PRÜZESSUALISCilEN ZEII BESTIM- 
MUNGEN, INSBESONDERE DEN FRIS 1 EN. 

Die Lehre von de» Frwten im heutigpn CiviJprozcss kann 
nicht als abgeschlossen gelten; vielmehr herrscht sowohl über die 
B(;grifle als auch über die Suhsumption der einzelnen Zeiträume unter 
die verschieden aulgcstcllten Kategorien, sowie über den Umfang 
der Anwendbarkeit der im ersten Buch der C.-P.-O. ^ über Fristen ge- 
gebeneu allgemeinen Bestimmungen grosse Meinungsverschiedenheit. 
Bei dieser Sachlage wird der Versuch, zur Klärung und Anregung 
mancher Fragen beizutragen, einer besonderen Rechtfertigung nicht 
bedürfen; obschon die Materie spröde und zum Teil leider sogar 
etwas trocken ist, muss er bei der praktischen und syslcnutisclien 
Wichtigkeit derselben eben einmal gemacht werden. 

Die ZeitbesLiünnungcn im heutigen Civilprü/.ess haben wesent- 
lich den Zweck, inninal dt-n Parteien Gelegenheit zu geben, vor 
Gericht zu handeln und die Kntsch(üduugcn desselben entgegenzu- 
nehmen, und sodann, der Ausübung gewisser Parteirechte zeitliche 
Endschranken zu setzen. Dem ersteren Zweck dienen wesentlich 
die Termine, dem zweiten wesentlich die Fristen. Das schlicsst 
nicht aus, dass auch die Termine zugleich dem Parteihandeln eine 
Endschranke setzen, insofern am Ende derselben die Verhandlung, 
geschlossen werden und die Entscheidung ergehen kaim, welche 
je nach üirer rechtlichen Natur mehr oder weniger definitiv ein 
femeres Handeln, welches eine andere Entscheidung herbcizu- 
ftthren geeignet gewesen wäre, ausschliesst. Auf der sodetil Seite 
schUesst audi d«r Ablauf der für ein Handeln gesetzten Frist keioes- 

' Die im Folgenden ohne weiteren Zusatz «ngefOhrten §§ sind diejenigen 
, der Civil-Frozess*Ordnung. 

1 
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wegs dieses immer uDbedingt aus. Trotz des aUgemeinen, scheinbar 
das Geg<»iteil aii88[»reclieiideii $ ao8 smd die meisten Fristen der 
C-P.-O. nicht aiisschfiessender Natur. 

Davon, dass im Frozess auch Zeitbestimmungen vorkommen, 
welche nicht die Handlungen der Parteien betreffen, wird unten die 
Rede sein; es wird sich aber dabei ergebe« das^ das Termin- und 
Fristenwesen im Prozessredit und insbesondere auch in der C.-P.-0. 
wesentiicb mit Rücksicht auf die Parteihandlungen geordnet ist 

Der charakteristische Unterschied zwischen Termin und Frist 
besteht nicht, wie man ofX annimmt, darin, dass der Temiin ein 
Zeitpunkt, die Frist ein Zeitraum sei, in welchem zu handeln ist 
Diese Begriffsbestimmung trifft nicht einmal äusserlich zu, denn auch 
Termine sind Zeiträume, oft von langer Dauer. ^ Der Unterschied 
steht vielmehr im Zusammenhange mit dem verschiedenen Wesen 
der Prozesshandlungen. Termine sind Zeiträume für ^olclic Prozess- 
handlungen, welche ein Zusammenwirken von Gericht und Parteien 
oder auch beziehungsweise von drittm P( rsonen (z. B. Zeugen, Sach- 
verständigen) voraussetzen. Fristen sind Zeiträume, in welchen die 
Parteien einseitig zu handeln haben. Für die eigentliche Streitver- 
handlung der Parteien ergibt sich daraus, dass da, wo diese Streit- 
verhandlung eine zweiseitige, unmittelbar mündliche, vor dem Richter 
stattfindende ist, unbedingt Termine für dieselbe notwendig sind; 
während da, wo die Streitverhandlung eine schriftliche, einseitige ist, 
Fristen die Zeitbestimmungen für dieselbe sein können und es zweck- 
mässiger sind, weil der Richter bei der Entgegennahme von Schrift- 
sätzen überflüssig ist. 

Dieser begriffliche Zusammenhang des Unterschiedes von Tennin 
und Frist mit dem (iegensatz des mündlichen und schriftlichen Ver- 
fahrens kommt auch geschichtlich in den verschiedenen Prozess- 
systemen zum Ausdruck, insofern im mündlichen Verfahren die Ter- 
mine, im schriftlichen die Fristen als Zeitbestimmung für das Partei- 
handeln überwiegen. Damit ist keineswegs gesagt, dass dieser Gegen- 
satz stets rein zur Erscheinung komme, und etwa für schriftliches 
Handeln stets ausschliesslich Fristen und nicht Termine gegeben ge* 



« Vgl. auch Schwa Ibach. Arch. für civ. Prax. Bd. 66 S. 256; H«H- 
mann, Lehrbuch S. 355; Planck, Lehrb. S. 506. 
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Wesen seien. Vielmehr hat sich das schriftliche Verfahren 'des' 
früheren Kammergerichts- und des gemeinen Prozesses sehr alhnählidi 
9m dem ursprünglich mündlidien Verfahren entwickelt. Gerade die 
äusseren Formen des Prozesses aber, weil sie mit der bestehenden 
Gerichtsveriassung in engem Zusannnenhange stehen, bewühren, auch 
wenn sie inh^lich abgelebt sind, eine besondere Resistenzbaft, so- 
fern nicht die Gerichtsverfassung (was in Deutschland in jener Übeir* 
gangsperiode bekanntlich nicht der Fall war) mit einem Schlage ge- 
setzlich geändert wird. So haben sich die Formen des rl^nischen 
Formularprozesses äusserlich nodi lange Zeit forterhalten, nachdem 
die Zweiteilung des Verfahrens in jus und judicium längst ihre ur* 
sprüf^liche Bedeutung eingebüsst hatte; so haben sich Reste der 
altdeutsdien Geriditsformen erhalten, nachdem die alte Bedeutung 
des Rechtsfindens durch die Urteiler längst durch das obrigkeitlich 
allgemein gebotene Privatrecht^;esetz besdtigt war; und so haben 
sich auch rein äusserlich im Kammergerichts- und im gemeinen 
Prozesse, als beide längst schriftlich waren, für die Vornahme sdhrift- 
licfaw Handlungen bis an sein Ende Termine als Rudimente des 
früher mündlidien Verfahrens zur En^egennahme von Schriftsätzen 
erhalten, welche nunmehr zu einer ebenso inhaltslosen als be> 
lästigenden Formalität hmbgesunken waren, i 

Auch das heutige Recht kennt Termine fUr schriftliches Partei- 
handeln da, wo trotzdem ein Zusammenwirken von Partei und Richter 
besonders zweckmässig ersdieint; so z. B. im Aul^ebotsverfahren 
(SS ^^4 ^Ot ^ vorbereitenden Verfahren in Rechnungssadien 313 ff.) 
u. A. 

Endlich hatte sich eine eigentümliche Combination einer Frist 
und eines Termines als deren Endpunkt in manchen Ländern des 
gemeinen Rechts und in Preussen dadurch aus^d)ildet, dass den 
Parteien flir ihr Mandeln die doppelte Form entweder der Ein- 
reichung eines vom Anwalt vcrfassten Schriftsatzes oder aber der 
mündlichen Erklärung zum richterlichen Protokoll gewährt war. 2 Es 

• Anscliaulich Qü«r diese äussere Umwandlung de» Terminsinhaltes 
Wetzeil. System des Civ.-Pr. S. 893 ff.; Schwalbachs Meinung, dass 
der ol)cn cröittrte Zu-saminenliatig durch d;is N orkommen von Tenninen Wr rein 
schriftliche Handlungen w'id<>r!(i:t w i.U, tiirtt ni lit zu. 

- 7.. B. rreus*. Verordnungen vom 1. Juni 1033 im<i -l- J"li 1^46. Für 
Netvorponimem: vom 21. Juli 1849, u. A. 

l* 
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wurde für die Handlung (Rlagebeantwoitong, Replik etc.) ein Termin 
anbeiaumt; die Partei konnte aber anstatt in demselben zu erscheinen 
jedmeit vorher ihre Handlung durch Einreidiung eines von einem 
Anwalt gefertigten Schriftsatxes vollziehen. In der That war also 
durdi Anberaumung des Termins eine Frist gesetstt deren End- 
punkt der Temin bildete. Praktisdi gewShrte die Etnriditung, wie 
idi aus vieljähriger Erfahrung bezeugen kann, den Vorteil, dass, 
fidls beide Teile sich nicht durdi Anwälte vertreten liessei, sondern 
im Termin zur Klagcbeantwortung erschienen und bereit waren, die 
Sache in diesem einen Termin spnichreif (bis zum Endurteil oder 
Beweisinterlocut) verhandelt werden konnte. ^ 

Auch das heutige Recht kennt diese K<mibination einer Frist 
mit einem Termin als Endpunkt. Unbedingt vorgeschrieben ist sie 
im Aufgebotsverfahren. Aber auch sonst kann sie vorkommen. So 
z, B. wenn bei vorläufiger Zulassung eines nicht legitimirten Ver- 
tretm die Frist zur Beibringung der Legitimation 54, 85) in 
der Form der Anberaumung eines Verhandlungstermins bestimmt 
wird, in welchem dieselbe spätestens beizubringen ist. 2 Ähnlich 
kann die Frist zur Sicherheitsleistung lür die Prozesskosten 104) 
ihren Endpunkt im nächsten Termin ziur mundlichen Verhandlung 
finden. 

Die Termine^ sind im heutigen Recht mit Ausnahme des 
Falles, wenn beide Teile ohne Ladung vor d«n Amtsigericht an 
ordentlichen Gerichtstagen zur Verhandlung erscheinen, vom Richter 
vorherbestimmte Zeiten nach Tag und Stunde*^ in dem Sinne, dass 

* Obrigens war luic-li dieses Verfaliren ein schriftliches Und nicht, wie 

Wetzell S. 894 meint, t'in nuindlichcs. Deim dem erkennenden Gericht diente 
nur dl": im Protokoll Geschriebene, nicht etwa das Gesprochene als Kognitions- 

material. 

* Über die Zweckmilssigkeii vgl. Schneider im Areh. f. civ. Pha. 
Bd. 66 S. 279 ff. 

' Das Termins- und Ladungswesen der C.-P.-ü. hat eine eingehende Be- 
handlung erfahren dvnch Fisclier, in Kassow-KGntzeis Beiträgen, Bd. 25 S. 620 
ff.. 802 IT., auch separat erschiciieu unter dem Titel: Termin und Ladung etc. 
(1881). 

* Letzteres versteht sieb von selbst, obschon das Gesetz über die Stunde 
ausdrQcklich nichU bestiromt. Sollten Tenninsbestimmungen unzwedcmfisstger 

Weise nur den Tag bezeichnen, SO ist die Zeit des regelmilssigen Sitzungsbeginns 
die Terminsstunde. Fischer a. a. O. S. 56. 
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der AufViif (1<T Sache, welcher den H(\u'iiin des Termins bezeichnet 
1971, in diesem Momente, nbrr nicht früher, mit den Rechts- 
l'ülgen etwaiger Versfiurnnis erfolgen kann. Die Parteien haben von 
diesem Moment an des Aufruis der Sach«^ gcwiirtig zu sein. Ein 
prinÄi[)ieller Gegensatz dieses Systems ziun französischen Rolk^nsystem, 
auf welches hier nicht näher eingegangen werden kann, liegt übrigens 
nicht etwa darin, dass nach letzterem nicht der Ivicliter, sondern die 
Parteien die Termine licstimmt hätten. Auch nach dem Rollcn- 
system waren die Verhandlungstermine richtiMlichc Zeitbestimmungen, 
nur dass hier das Gericht bestimmte Sitzungstage ein für allemal 
zur Verfiigtmg stellte, innerhall) deren die Reilienfolge des Aufrufs 
nach Massgabe der chronologischen Reihenfolge der Eintragungen, 
wie sie in die auf der Genchtsschreiberri gefülirte Rolle erfolgt 
waren, bestimmt wurde. Praktisch wurde überdies bei den deutschen 
Gerichten des französischen Prozessrechtsgebietes im Preuss. Rhein- 
land und im Elsass, soweit ich dieselbe aus eigner Erfahrung kennen 
gelernt habe, die Sache zweckmässig so gehandhabt, dass der erste 
Aufruf der Sachen nur zur Bestimmung eines s[Kiteren Verhandlungs- 
termins diente, so dass die Sitzungstage stets mit vorherbestimmten 
Terminen besetzt waren, vor deren Beginn dann am Anfang der 
Sitzung die inzwischen in die Rolle neu eingetragenen Sachen 
behufs Terminsbestimmung aufgerufen wurden. Der weit wichtigere 
praktische Unterschied lag darin, dass zur Vorbereitung der Sache 
von der ohne Vorwissen des Richters erfolgten KlagezustcUung an an- 
statt der heutigen richterlichci^ ^ gesetzliche, durch die Parteien er- 
streckbare Fristen liefen, und die Anwälte es mithin in der Hand 
hatten, auch lange nach Ablauf derselben die Sache nicht auf die 
Rolle und nicht zum Aufruf zu bringen, sodass wohl öllers die über 
die lange Dauer des Prozesses imwilligen Parteien zu ihrem Er- 
staunen erfuhren, dass derselbe noch gar nicht auf die Rolle ge- 
bracht sei. 

Die Absicht, solchen durch SSumigkeit oder Konnivenz der 
Parteivertreter veranlassten Prozcssverschleppungen vorzubeugen, war 
eins der hauptsächlichen Motive, welches zur Vorherbestimmung des 



1 Dn«!?; die Fristen zur 7Ai<;telliing vorbereitender Schrifbitze heute ricbter» 
liehe siud, wird sich unten ergeben. 
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Termins fiihrte. Dass damit Prozessvr;s( hlr[)[)ungeii nicht abge- 
sdinittrn worden sind, vielnirhr nunmehr durch vereinbarto Auf- 
h(>l)nng oder Vertagung drs Termins oder durch bcidcrscitigrs Nicht- 
crschciuf^ii ins Werk gesetzt werden können, beweist die allgemeine 
Verfügung des prcussischen Jnstizministers vom 23. September 1887, 
welche konstatiert, dass dieser Missstand in einem solchen Masse 
um sich gegriffen hab(\ dass derselbe mehr und mehr eine Schädigung 
der gerammten Rechtspflege herbci^ulührcn drohe, und in welcher 
den Gerichten zur Pflicht gemacht wird, demselben mit allen zu- 
lässigen Mitteln, namentlich mit der Stratgebühr des 48 G.-K.-G. 
entgegenzuwirken. 

Gleicht hiernach die licutige Tenninsbestimmung durcli den 
Richter äusserlich der gemeinrechtlichen ricJilerlichen Terminsbestim- 
mung, so hat sie doch überall da, wo ?;uteil;idung statttindet, einen 
anderen rechtlichen Charakter. Die Termiasbestimmung des gemeinen 
Prozesses war die richterliche Auflage an die Partei, zu der be- 
stimmten Zeit vor Gericht zu erscheinen und zur Vornahme bezw. 
Entgegennahme gewisser Handlungen bereit /.n sein; sie war eine 
richterliche Ladung, mithin Ausübung des von den Vcrsäumnisfolgcn 
getragenen Cicrichtszwanges durch den Richter. 

Die C.-P.-O. dagegen, insofern die Parteiladung die Regel 
bildet, ist zu der Auffassung des altrömischen und des altdeutschen 
Rechts, wclclic sich im französischen Recht wie manches andere 
altdeutsche stets erhalten hat, zurückgekehrt, dass die prozessualische 
Gewalt nicht in der Gerichtsguvvalt aufgeht, sondern dass der Privat- 
person eine prozessualische Macht in die Hand gegeben ist, welche 
als zweites prozessualisches Zwangsmittel neben der Gerichtsgewalt 
steht. ^ Insbesondere der Teil des Rechtszwanges , den wir als 
Ladungszwang bezeichnen können, steht regelmässig nicht beim 
Richter, sondern bei der Pait'-i. Aber auch in anderen Stadien 
des PrüZ(sses, namentlich in der Zwangsvollstreckung, kommt diese 
zwingende Parteithiitigkeit zur Geltung. Dieselbe wird selbstthätig 
von der Partei durch das ihr vom Staat zur Verfügung gestellte 
und in ihrem Auftrag handelnde Organ ausgeübt; selbst wo eine 
richterliche Beteiligung erforderlicli, wie bei der Pfändung von Forde- 



1 Vgl. namentlich Sohni, Prozess der lex Salica S. 1 Jf., S. 123. 
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rungcn, hei der Haft, wird dor Ref^rhlu«?, wilchrr dem Dritt- 
5rhiildner «verbietet», an den Schuldner zu zahlen, nicht vorn (Be- 
richt an den Drittschuldner erlassen , sondern dem Ptandenden zur 
beliebigen Ausübung seines Zwangsrechts ausgehändigt 730), 
ebenso der sog. «Haftl)elehb, solern die Haft der Privatrechts- Voll- 
streckung oder -Sicherstellung dient (jj^ 774, 798, 812). Auch hier 
übt nicht der Richter, sondern die Partei di(" prozessualische Gewalt. 
Beide Beschlüsse sind nicht Befehle des Gerichts, durch welche das- 
selbe den Gerichtszwang übt, denn daini hätte das Gericht auch für 
ihre Ausführung zu sorgen; sondern Feststellungen, dass die Vor- 
aussetzungen des dem Privaten zustehenden Zwangsrechts dieser Art 
vorliegen. Diesem ist es nunmehr überlassen, sein Zwangsrecht aus- 
zuüben, indem er den Gerichtsvollzieher mit der Ausführung beauf> 
tragt, oder aber es nicht auszuüben, wenn er nicht will. ^ 

Was nun die Ladung betrifft, so übt diesen Teil des prozes- 
sualischen Zwanges die Partei, wie im altrömischen Recht durch in 
jus vocatio, im altdeutschen Recht durch m.innitio, im französischen 
Kf'clit durch exploit, so im heutigen Recht durch den formellen 
l^dungsakt. Dabei findet allerdings die Modifikation statt, dass es nach 
der altrömischen und altdeutschen (ierichtsvcrfassung, wie auch nach 
heutigem französischen Recht vermöge der den Parteien allgemein 
zur Verfügung stehenden Gerichtstage und anderer Einrichtungen 

Ober di« Stellung der Partei und des Gcrichtsvollxiehen in der 
Zwangsvollstreckung: Schnitze, Privatrectrt und Prozess S. 57—86; De- 
in c Ii us in Grünhul's Zoitschr. T^d XI S. 7;n ; S t r uc k ju a n n - K o ch ZU 
§ 671; Seuffert in Grnnhul's Zcitschr. Bd. XII S. 637. Die Bemerkungen 
V. S ch r u l ka-Re c h te n s t.mim s nhrr flas daselbst ausgeführte in Grünhut's 
Zeitschr, Bd. XIII S. 567 ff. sciieinen mir auf einem Missverstündnis zu beruhen. 
In der Sache sagt er dasselbe, was ich gesagt habe: dnss der Privatberechtigte 
über sein Zwangsrecht beliebig verf&gen kann« aber sich zur AusQbung desselben 
des ihm vom Staate dazu zur Verfügung gestellten Organes bedienen muss. Der 
l^nfcTschied scheint mir lediglich darin 7m bestehen, dass, w.ihrend ich denjenigen, 
der über die Ausübung seines Zwangsrechtes beliebig verfügen kann, das Subjekt 
der Zwangsbefugnis und daher der Zwangsvollstreckung nenne. Sehr Utk a dagegen 
das Organ, Mrelches verpflichtet ist, ihm dazu die Faust zu leihen, das Subjdct 
der Zwangsvollstreckung nennen will. Wegen des von ihm bezweifclttn Auf- 
tragsverhJ^Itnissc? vorweise it li iiin vorliinfi^' nur noch auf die ziifolpc- des Pieuss. 
Ausfnhiungsgcsctzes vom 24. Sept. 187Ö § 7;^- erlassene Preuss. GericbtsVOU- 
ziehcrordnung vom 14. Juli 1879, b«s. §§ 18, 23, 34, 35. 
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einet besonderen vorherigen Zeitbestimmung durch den Richter (wenig- 
stens bei der Ladung tarn ersten Temun) nicht bedurfte, wiUirend eine 
solche nach der C-P.-O. notwendig ist. Eine Ladung ohne vor- 
herige Zdtbesdmmung würde heute wirkungslos sein. Allein diese 
heutige Terminsbestinunung auf der Parteiladung ist nicht Ausübung 
des Geriditsswanges, nicht Grund und Veranlassung für den Eintritt 
der Versäumnisfolgen, nicht Ladung; vielmehr ist sie im e^entiichen 
Sinne rebe Zeitbestunroung, d. h* Angabe einer Zeit, welche der 
, Richtor den Parteien fUr die Vornahme ihrer Prosesshandlung «ir 
Verfügung stellt Das Ladungsredit und den I^ulungsswang übt, 
soweit Partdiadung stattfindet, nidit der Riditer sondern die Partei 
selbst Allerdings steckt uns noch der in Deutschland lang gewohnte 
Zustand, dass nur der Richter und nicht auch die Partei einen Teil 
des proaessualischen Zwanges habe, in Fleisch und Blut. Unrichtig 
hSlt Wach die Terminsbestimmung des Vorsits^den auf der 
Parteiladung wie die frühere gemeinrechtliche Riditerladung, für 
eine «unter dem Gerichtsswange stehende riditerlidie Auflage, in 
diesem Tennin au ersdbeinen und zu gewissen Handlungen bereit 
au sein», fUr einen richterlichen Erscheinungsbefehl, dessen Besorgung 
dßt Partei überlassen sei. IMese Auffassung ist der Grund, weshalb 
ihm das Ladungswesen der C.-P.'0. unverständlich geblieben ist, und 
der mannigfachen unb^jr^deten Vorwürfe gegen dasselbe. 

So meint er s. B. dass, da nach $ 294 Abs. 3 alle nidit ver- 
kündeten Entscheidungen den Parteien zuzustellen sind, müsse auch 
die Torminsanberaumung beiden Teilen von Amtswegen zugestdUt 
werden, und hält die gegenteilige Bestimmung des $ 191 für einen 
Widerspruch.^ Allein die Terminsbestimmung auf der Parteiladung 
ist keine unter dem Gerichtszwange stehende riditerliche Auflage an 
die Parteien, kein richterlicher Ersdbeinungsbefdil, dessen Besorgung 
anstatt wie früher dem Gerichtsboten aufgetragen, jetzt der Partei Über- 
lassen würde. ^ Das geht schon daraus hervor, dass es auch nach 
der Terminsbestimmung vollständig im Belieben der Partei steht, ob 
sie ihr Ladungsrecht ausüben und von draselben Gebrauch madien 
will oder nicht Will die Partei den ihr zustehenden I^ungszwang 



t Wach, in Mflncb. Krit Viert. Sehr. Bd. 14 S. 361 tL, Bd. 15 S. 340 ff, 
> Vgl. gegen Wach auch Fischer a. a. O. S. 77, S. 113 fi: 
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nicht ausüben, so wird die Terminsbestimmung gegenstandslos, und 
auf eine später etwa wieder zur Terminsbestimmung vorgelegte 
Ladung, hat der Vorsitzende von neuem eine Terminszeit zur Ver- 
fügung zu stellen. Eine richterliche Zustolhing der Terminsanbe- 
raumung an die Parteien wäre unzulässig, da der Richter gar nicht 
das Recht hat, dieselben zu laden, und die Zustellung an den laden 
Wollenden wäre überdies widersinnig, da derselbe das Original der 
Terminsbestimmung zur beliebigen Ausübung seines Ladungsrechtes 
ausgehändigt bekommt. Aber diese Aushändigung bindet den Kläger 
nicht. Vielmehr steht, wie im altfränkischen* und neufranzösischen, 
so auch im heutigen Recht der C.-P.-O. die klägerische Partei nur 
unter dem Zwange der von ihr selbst vorgenommenen formellen 
Handlung. Wie der Beklagte, so ist auch der Kläger nur durch die 
eigne Ladung gebunden. Nicht richterliche Terminsbestiminung, son- 
dern nur die eigne Ladung bcigründet die Versäumnisnachteile 
gegen ihn. 

Allein die Terminsbestimmung ist, wenn auch keine Ausübung 
des Gerichts/.wanges, kein Erscheinungsbefehl, so doch eine Amts- 
handlung des Vorsitzenden, und daraus crgiebt sich, dass derselbe 
das Vorhandensein der formellen Voraussetzungen für diese Amts- 
handlung zu prüfen hat. Darüber, welchen Umfang dieses Prüfungs- 
recht habe, gehen die Ansichten auseinander. ^ Ich muss es mir 
versagen, hier auf die streitigen Einzelfragen einzugehen, um so 
mehr als nach meiner Auffassung der Terminsbestimmung die Auf- 
findung der richtigen Grenzlinie nicht sowohl bedingt ist durch den 
Gegensatz von richterlicher und Parteiladung, als vielmehr durch die 
Erwägimg, dass die Terminsbestimmung keine Handlung des Gerichts, 
sondern lediglich des Vorsitzenden ist, und durch den Grundsatz der 
mündlichen Verhandlung, woraus sich ergiebt, dass die Termins- 
bcstimmung aus keinem Grunde verweigert werden kann, welcher 
der Entscheidung über eine sachliche Frage auch nur mittelbar prä* 
judizieren könnte. 

» Sohm, a. a. O. S. 142. 

« Vgl. darflber Fischer, a. «. O. S. 13 und Arcb. f. dv. Prax. Bd. 70 
S. 344*, Baron, Zettschr. f. d, Civ.^Proz. L S. 408; Eccius, in Rassow- 
KOntzels Beitr. Bd. 29 S. 1 fF.; Porten bach, in ZeHsdir. f. d. Civ. Pr.Bd. 6. 
S. 153 ff. und die Conunentare zu § 193. 
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Was den Begriff der Fristen angeht, so ist zunächst die 
Termiiiü]ügie der C.-P.-O. eine äusserst mangelhafte. Sin bezeichnet 
mit diesem Wort bald nur die Fristen für Partcihandlungen, bald 
die vei^cliudenartigstcn andern Zeiträume; so z. B. gewisse zu den 
materiellen Voraussetzungen des Aussehlussurteils im Aufgebotsver- 
fahren gehörende Zeitabschnitte 843, S44), die Zeiträume, welche 
zwischen Ladung und Termin den Parteien frei bleiben sollen (die 
sog. «Ladungs- und Einlassungsfristen»), den Zeitraum, nach dessen 
Ablauf die öffentliche Zustellung als bewirkt gilt 1891, und dgl. 
mehr. Die heutige Theorie neigt in Veranlassung dieser sorglosen 
Terminologie des Gesetzes ebenfalls dazu, alle in der C.-P-.O. 
fixierten Zeiträume Fristen zu nennen und wird dadurch zur Auf- 
stellung einer Reihe mannigtacher Un torbegriffe, der <x(Mgcntlichcn» 
und «uneigentlichen», der «echten» und «unechten» Fristen genötigt, 
welche dann freilich wieder sehr verschieden verstanden werden. 
Daneben liat sich dann noch ein eigner Begriff der < Zwischen fristen» 
gebildet, für welchen besondere Grundsätze aufgestellt werden. 1 Die 
Theorie neigt lerner in Veranlassung jener vagen Terminologie des 
Gesetzes dazu, die im Buch I Abschn. 3 Tit. 3 der C.-P.-Ü. über 
* Fristen» gegebenen allgemeinen Bestimmungen in möglichst weitem 
Umfange auf alle Zeitbestumnungcn der C.-P.-O. anzuwenden. 

Eine klare Einsicht in die rechtliche Natur dieser mannigfaltigen 
Zeiträiune, eine befriedigende Einteilung derselben und eine richtige 

' So versteht z. B. Seuffert, Conmi. Vorh. zu § u>l unter «eigentlichen» 
Fristen die fftr die Handlung einer Pnrtri oder eine«; Dritten bestimmten Zeit- 
räume, unter «uneigentlicheii Fristen» die lür Richlerhandlungen bestimmten Zeit- 
bestimmungen , denen er dan» eine dritte «eigenartige» Kategorie hinzufügt. 
Gaupp. Comm. S.-494 nennt feigentUche Fristen» nur die fflr Farteihandlungen 
bebtinimten. Schwalb ach a, a. 0. nennt «echte» oder ceigentUche Fristen» 
diejenigen Zeiträume, welche von einem l>esfiiiiniten 7.eilr;utme -m /11 iKTcetinen 
sind («laufende Frifsten») und ;u;f welche dalier die lie.<itiiunnin;.;( 11 der C.-P.-O. 
Ober Berechnung und Hemmung unraitteibar angewendet wenien können. Der 
Begriff der sog. «Zwischenfiristen» , ftkr welche besondere Grundsttze aufgestellt 
werden, wird in verschiedenem Umfong gebraucht. BeilSufig: der Auadruck 
Zwisdienfriat findet sich nur einnul im Ge>etz (§ 826) lUr Bezeichnung der Zeit 
r.'iume, welche zwischen den einzelnen öfTentlichen Bek:\nntmachungen des Auf- 
gebots (•sofern Oberhaupt mehrere nötit; sind) liegen sollen, also für Zeiträum«, 
welche überhaupt keine Handiungsfristen sind. 
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Begrenzung der Anwcnfhing jVner allg^-meinfn Hr^timmungen wird 
sich nur erzielen lassen, wenn wir von nebensächlichen Eigenschaften, 
ob z. B. die Bestimmungen iihcr Berechnung auf diesen oder jenen 
Zeitraum anwendbar sind, bei der Hrgriffsbestirnmung absehen, viel- 
mehr die wesentliche und inhaltliche Zweckbestimmung der Zeit- 
räume ins Auge fassen. 

Die Ein/elbetrachtung derselben ergiebt nun, dass dieselben sieh 
zunächst in drei gross«^ drupp« n einteilen lassen, nämlich: i) Zeit- 
bestimmungen fiir die Handlungen der Gerichtspersonen. 2) Zeit- 
bestimmungen für die Parteihandliuigen. 3) Zeiträume, die sicli hier 
zunächst nur negativ dahin charakterisieren lassen, dass sie weder 
diese noch jene Bestimmung und unter sich wieder eine verschiedene 
Natur haben. (Näheres unten unter III.) 

Die fiir die Theorie weitaus wichtigste Gruppe, für welche 
allein sich allgemeine Grundsätze aufstellen lassen und für welche, 
wie sich ergeben wird, allein auch die allgemeinen Bestimmungen 
der C.-P.-O. über Fristen gegeben sind, sind die Fristen für die 
Parteihandlungen. Sie allein hat auch die frühere gemeinrechtliche 
Wissenschaft unter dem Ikgriflf der Fristen verstanden und behandelt. 1 
Durchaus bezeichnend in di(^s<T Richtung, wenn auch buchstäblich 
nicht richtig, ist es, werui Braken h oft in seiner eingehenden und 
ausfiihrlichen Darstellung der Lehre von den Fristen sogar die 
prozessualischen Zeitbestimmungen überhaupt geradezu definiert als 
«die Modifikationen der Befugnisse der Parteien eines anhängigen 
Rechtsstreits zur Vornalnne von Prozesshandlungen». 2 Ich nenne 
diese Fristen, da wir ein<'r untersclieidenden Bezeichmuig bedürfen, 
und eine bessere und ebenso kurze, welche zugleich einen inhalt- 
lichen Hinweis auf ihre liestimnuuig enthält, und deshalb dem viel- 
deutigen «eigentlich» etc. vorzuziehen sein dürfte, sich mir nicht 
darbietet, «Parteihandlungsfristen» oder kurz «Parteifristen». 

Bevor ich unter II. zu dieser Hauptgruppe übergehe, sollen 
hier zunächst kurz erwähnt werden: 



, ' So auch die österreit-hi-che Tlicorie; v. Canstein. Lehrli. (its Osten. 
Civ. Pr, I. S. 54Ö fT. ; U 1 1 m a n n , das österr. Civilpro^essrecht b. 152. 
* BrakeuhTtfl, Erörterungen S. 497. 



I. DIE ZEITBESTLMMUNGEN FÜR HANDLUNGEN DER 
GERICHTSPERSONEN. 



Dir Jiistizboamtrn (Richter, Gorichtsschreiber, Gerichtsvollzieher) 
haben vermöge ihrer Amtspflicht stets sofort oder doch so schnell 
wie möglich zu handeln. Besondere Zeitbestimmungen fiir ihr 
Handeln finden sich daher uur ausnahmsweise. Dahin gehören die 
Bestimmungen : 

a) dnss dir Terminsbestimmungen durch den Vorsitzenden 
binnen 24 StuiKl<-n erfolgen sollrn fj^ 193); 

h) d.iss dir Urteilsverkündung nicht über eine Woche hinaus- 
geschobrn wrrdrn soll 281); 

c) dass (las Urteil innerhalb einer Wochr nach der Verkündung ■ 
in vollständiger Abfassung dem Gerichtsschreiber übergeben werden 
soll (S 286); 

d) dass der Gerichtsschreiber des Berufungs- nnd des Revisions- 
gerichts die Akten binnen 24 Stunden einfordern soll (^^ 506, 
529).* 

Verletzung der hier gesetzten Pflichten maclit die bctrefTenden Be- 
amten der Justizauftichtsbehörde gegenüber verantwortlich, aber hat keine 
prozessualischen Wirkungen. ^ Die Frozessordnung gebraucht für diese 
Zeitbestimmungen nirgends die Bezeichnung Frist und die Theorie 
wird es riclitiger ebenfalls nicht thun, anstatt eine besondere Kate- 
gorie «uneigentlicher Fristen- daraus zu machen. Die allgemeinen 
Bestimmungen der C.-P.-Ü. über Fristen (Jijjj 191 fif.) finden keine 
Anwendung.^ 

' Frühere Ordnungen kannten drgl. Zeitbestimmungen mehr. lntere.s.sant 
amh in dieser Richtung ist der erste energische Eingriff Friedrichs des Grossen 
in di^ damalige Prozessmisere durch die «Konstitution, wie die Prozesse in 
Pooimem nach dem vrni Sr. MajjestSt in Preussen vorgeschriebenen Pliuie in 

einem Jahre in allen Instanten zu Ende gebracht werden sollen» vom 31. December 
174^. lind <!r\s dieselbe vorbereitende Edikt voirt 4. Okt. dcssell>en J.ihres. So- 
wohl diese Zeitbestimmung von einem Jaliie als die vielen einzelnen Zeitvor- 
schriAen für die Beamten (namentlich §§ 6. 7) haben lediglich einen disziplina- 
rischen Charakter. 

* Ausnahmsweise kann Verletzung seiner Pflicht durdt den GoichtsvoV- 
zieher die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand begründen im Fall des § 213. 

' Darüber ist man heute eini?. vgk Eccius in Rassow-Küntzel's Beitr. 
Bd. 23 S. 739; Planck, Lehrb. S. 504 Arno. 2 und 6 u. A. 
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Kiclit Herber gehören die von manchen Scfariftstellem hierher 
gerechneten Bestimmungen der $ 287, 7x7, 761, 794, sowie die im 
AuQ;ebotsverfahren vorkommenden Zeiti>estimmttngen. Dieselben wer- 
den unter IE. Erwähnung finden. 

U. DIE PARTEIFRISTEN. 

Durch die FarteifHsten werden die zeitlichen £ndschranken 
bestinmit fUr die Atisübung gewisser Parteibefiignisse. Schon allge- 
mein sprachlich ist dieses Moment der Endschrahice, des Zieles das 
Wesentliche im Begriff der Frist (räunüidi = First); daher auch 
Attfichab, Anstand für Frist gebraucht wird.^ Vor allem bei den 
Prozessfristen fiOlt dieses wesentliche Moment ins Gewicht, da sie 
eben das äusserste Endziel für gewisse Parteihandlungen bestimmen 
und dadurch ein Konzentrationsmittcl des Prozessstoffes bilden sollen 
behufs Abschncidung endloser Streiterei. Daraus ergiebt sich, dass 
eine Frozessbandlung, sofern es der Lage der Sache nach möglich, 
auch vor dem Zeitpunkt vorgenommen werden kann, von welchem 
an die ausschlicsscndc Frist fiir sie bcrerhnct wird.- 

Dass Fristen fiir Partdhandlungeu im heutigen Recht ungleich 
seltener sind als im früheren gemeinen Recht, liegt in der Mündlich- 
keit und Unmittelbarkeit des Ik tuigrn Prozessverfahrens und der da- 
mit zusammenhängenden Einheitlichkeit der mündlichen Verhandlung. 
Aus letzterer ergiebt sich, dass die regelmässige Endschrankc für das 
Stoffliche Vorbringen beider Teile der Schluss derjenigen tnüml- 
lichen Verhandlung ist, auf welche das Endurteil ergeht. Wie in 
der Möglichkeit des Letzteren nach jeder mündlichen Verhandlung 
ein Antrieb für die Parteien zu möglichst sofortiger vollständiger 
Ausübung des Verteidigimgsrechtes liegt, so dass besondere Konzen- 
trationsmittcl, deren das schriftliche Verfahren bedurfte, entbehrlich 
werden; so giebt es andererseits innerhalb der mündlichen Verhand- 
lung keine Prozess- und Zeitabschnitte mit vorherbestimmtem Inhalt 
Fristen zur Vornahme von Prozesshandlungen kommen mithin im 
heutigen Verfahren wesentlich nur vor für an sich einseitige Hand- 



« Grimm, deutsctws WOtcrbuch s. v. Frist. , 
s Darüber NSberes unten unter A. a. 
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liiDgen, so namentlich für Einlegung der versclüedenartigcn Anfedi- 
tungsmittel gegen richterlidie Entscheidungen, fUr Bestellung von 
Sicherheiten u. drgl. Ausser den Fristen giebt es aber für gewisses 
Parteivorbringen ün heutigen Prozess auch innerhalb der münd- 
lichen Verhandlung nodi Endschranken, welche nicht durch den zeit* 
lidien Endpunkt einer Frist, sondern durch ein anderes prozessua- 
lisdiM Ereignis, insbesondere durdi ein anderes prozessualisdies 
Handeln der Partei selbst gesetzt werden. Dahin gehört namentlich 
der Grundsatz, dass Prozesseinwände, d. h. die Rüge eines Mangels 
in den prozessualischen Thatbeständen insbesondere also in den 
Thatbeständen der Prozessrechtsgesdiäfte beziehungswdse der Pro- 
zesshandlungen, soweit di^ Mängel nicht von Rechtswegen bcrück- 
rücksiditigt worden müssen, ausgeschlossen werden dadurch, dass die 
ersdiienene Partei bei der nächsten auf das mangdhafte Verfahren 
sidi gründenden mündlidien Verhandlung die ihr m(3gliche Rüge 
unterlassen hat (j$ 267), ein Grundsatz, der bei der Unterart der pro- 
zesshindernden Einwände noch besonders au^estaltet ist ($ 247, 248). ^ 



I Auf <l«'n oh!«r<Ti T?< fji iff der Pio/.fSseinwän«k' iiiul »!< n n-clif^fffschäflliclien 
Charakter der rrozcs.shancllungen kamt liier nicht näher eingegangen werden. Vgl. 
einstweilen Schultze, Konkursrecht $. 139 Anm. l u. Privatrecht u, Proxess. I. 
S. 48. bes. 287 — 294; ferner Kobler, Ober prozessrechUiche VerUSge und 
Kreationen in Rassow-Kfintzel'.s Ikitr. IM. 31 S. 277 IT., S. 481 ff. bes. 278. 
Der Begriff des Rechtsgeschäfts ist kein dem Privatrecht eigentCmlicher, sondern 
auf eine «janze Reihe von Prozcssliuidhingen anwendbar. H. Klaijerliehung, 
Prorogation, auch stilLiChweigende . Einlassung, Nebenintervention, Streitverkün- 
dung, Hinterlegung im Fall des § 72, laudatio auctoriSt Pro«essvollmacbt, Sicher* 
heitsicistung u. a. Audi Wach giebt den reclitsgescbäfttichen Charakter von 
Prozcsshandlungen zu t. B. Handbudi 1 .S. 8 f., S. 323, 366, 3O8 u. A. ; und 
zwar in Form einer <^rrei/fen i'mi) s iLlilieh Übrigens nicht verständliehen) Polemik 
fjecjen eine mir in den Mund gelr|_'U Hehaupttnig , dass «der Prozess ein 
Rechtsgeschäft sei». Ich soll mich «dieses logischen Fehlers schuldig ge- 
macht haben», S. 9. Ich tiabe etwas derartiges niemals beliauptet. Im Gegen- 
teil habe ich in Stellangnahrae gegen die verbreitete Ansicht, dass der Prozess 
«ein einheitliches Rechtsverhältnis» sei, besonders betont, dass derselbe sich ah 
«ein Komplex sehr mannigfaltiger Pr o z e s s ro c h t s «^f s t !i äf te und 
sehr verschiedenartiger Pr o /. e s sh a n d 1 u ng e n rechtsgeschäft- 
lichen Charakters^ darstelle (a. a. S. 287 ff.), von denen sich eine giosse 
Zahl innerhalb des durch die Kiagerhebung begründeten Rechtsverhältnisses der 
Rechtshlngigkeit vollziehe, und dass der Prozessbegriff m. E. ohne den Begriff 
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Zu diesen mittelbaren Schranken gehört ferner der Ausschluss der 
AUdinnng des Riditers (5 43), sowie der Benennung des wahren 
Besitzers 73) durdi gewisse andere Frozesdaandlungen; d^ Aus^ 
schluss eines nicht sofort erklärten Widerrufe der Eridänmgen d^ 
Parteiveitreters (5 81), die mittelbar zeitilidie Beschränkung der 
Änderung und Zurücknahme der Klage 335, 340, 243). Alle 
diese Schranken haben mit der Lehre von den Fristen nichts zu 
thun, kommen aber in Betracht rfldcsiditlicli dar Folgen der Ver- 
säumnis im weiteren Sinne und der Möglichkeit ihrrar Beseitigung, 
insbesondere rücksididich der V«rwirldichung der Restitutionsidee in 
der C.-P.-0., und werden bei dieser Gelegenheit erwähnt werden. 

Abweichend iasst Bekker' die proxessualischen Fristen nicht 
als Zeitgrenzen für die Ausübung von Rechten, sondern als solche 
für den Erwerb gewisser Rechte. Er unterscheidet rüdcsiditlicli der 
Befristung: a) gesetzliche Zeitgrenzen für Bestand und Geltend- 
machung gewisser Rechte, z. B. ususiructus und andere Personal* 
rechte, die nicht auf Lebensdauer gestellt sind, Urheberrechte, Patent- 
rechte etc.; b) gesetzÜdie Zeitschranken fUr den Enmb gewisser 
Rechte und reebnet hierher z. B. die Bestimmungen des Hand. G. B. 
S 3"9t 347» 349» der Wechs.-0. S 19, 31, 41, 43, 45, 62, 99, so- 
wie die Fristen der C.-P.-O. Überall stehe hier in Frage der Er- 
werb sei es eines wirklidien Rechtes, sei es nur einer besseren 
Rechtslage, wie besonde» bei den prozessualischen Fristen. Für 
die angezogenen Bestimmungen der Wechs.-0. trifft diese Auffassung 
m. E. zu. Es handelt sich dort um die rechtzeitige Herbeiführung 
ein«r der Voraussetzungen fat die Existentwerdung eines wechsel- 
mässigeo Ansprudis. Die angesogenen Bestimmungen d^ H.-G.-B. 

der prozessualen Kechlsgeschäftc nicht 7.11 konstruieren sei {v;;!. auch llcllniann 
Lehrb. S. 1). DieselbcAnsicbt scheint mir nun iiu Wcst-iitlicht-n auch Wach zu 
vertreten. — Man wird ja Ober die rechtsgeschäftliche Natur vun Pruzesshand- 
lungeo noch viel streiten, so lange man sich nicht liber den BegrilT des Rechts- 
geschtftes einigen und namentlich geneigt sein wird, denselben ftlr einen spexifisch 
privatrechtlichen zu halten, und es ist hier nicht der Ort, einen Beitrag zu dieser 
Materie zu lieftrn; allein ich duifte rlif«:»' erste Gelegenheit nicht vorQbergehcn 
lassen, ohne ntich gegen ein Missver.sLIndnis zu verwahren, wclcties die Fragen, 
die ich angeregt und den Standpunkt, welchen ich zu ihnen eingenommen habe, 
in ein durchaus falsches Licht zu stellen geeignet ist, 
> System des heutigen Pandektenrechts I S. 123. 
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dagegen bendiea sich m. £. auf die rechtzeitige Ausübung eines 
durch die mangelhafte VertragserfttUusg bereits existenten Redites. 
Was endlich die Prozessfristen betrifft, so ist ja allerdings die Auf- 
fittsung mfiglidi, dass bei Benutzung derselben die Erlangung einer 
besseren Rechtslage in Frage stehe. Allein dieser Gesichtspunkt ist 
der auf den von der Partei verfolgten, ausserhalb des Prozesses liegNi- 
den Zwedc, auf den von ihr zu erreichenden materiellrechtlichen Er- 
folg gerichtete und deshalb in. E. ittr das Prozessredkt nidit ent- 
sdiddend. Die prozessualen Begrifläbestimmungen, sowie namentlich 
die Begiiffsbestimmung des Prozesses sdbst, können wir nicht den 
etwaigen und mannigfaltigen ausserhalb des Prozesses liegenden mate- 
riellreditlichmi Zwecken und Zielen, welche die Parteien durch die 
Prozes^tthrung etwa verfolgen aiGgea, entnehmen, sondern wir mttssen 
sie im Prozesse selbst suchen. Und von diesem prozessualischen Ge- 
sichtspunkt aus erscheinen die Prozessfrist^ als Zeitschranken filr 
die prozessualische Rechtsausübung, i 



> Die frfiher herrschenden Begrilisbestininiung^ des Civilproaesses ftls 

des Verfahrens «zur Wiederherstellung von Rechtsverletzungen» oder «Knt- 
scheifly»^ eine; Streites» gintren \'on i\vn .im Iiaiintrst^'n durch den i'ruiiess 
verfolgten Zwecken aus, und schlössen durch ilirc Plinseitigkeit die Prä- 
jndiciB oder sog. €FeststeIliiiigsklagen> von dem Begriffe des Prozesses aus, 
wetehe vielmehr als eine irregulflre» besondere Art von Klagen erschienen. 
In meinem Konkursrecht S. 140 ff. habe ich ausgefOhrt. dass die niannig«< 
faltigen im Prozess verfolgten aii<;«er \hm Vw^vm^vu Partci7AVeckf nic^ das he- 
<,'riffsl)tstimmendc Monumt aijgclH-ii k<'>niu-ri. sondern d.T«is (Ht-si-s in <i(.'ni Ver- 
iuiiica selbst gesucht werden müsse (S. löl). Ich suchte ilalicr jene Delini- 
tioncn als untutreflfend darxulegen und fand ein wesentlichci Merkmal des Prozesse« 
im heut^en Recht» namentlich auch im Gegensatz xur freiwilligen Gerichtsbar- 
keit, hl der durch ila^ Urteil erfolgenden autoritativen Feststellung. Damit 
gl.uibe ich den Boden für t-iiio einlieitliclie Anffa<?siin^ nller Kbgen und Urteile 
gewonnen. Die auf «l•"c'^t.slcil^lng> und die auf «Leistimss cerichteten Klagen 
und Urteile unterscheiden sich niclit durch eine Verschiedenheit der erbetenen 
und geHbtcn riditertichen Funktion, sondern allein durch die Verschiedenheit 
des Gegenstandes der Feststeilung (Konk.-R. S. 55 ff.). Historisdi habe ich 
dann dieses Wesen des heutigen Urteils im Gegensatz tu früheren Rechtssystemen 
in meim-tn Privatr. u. Prozess, I n.llier nachzuweisen gesucht. (Fnr d.is heutige 
R. das. b. 360, 409 ff., 425 f.. 526 ff-, 54^ ff-. 577 ff-. »«3 f ) Beiläufig fQr 
Wach existieren historische Unterschiede im Wesen der Richterfunklion nicht, 
sie werden einfach <abgelehnt>; denn ifir die «Dogmatik» steht das Wesen d. h. 
der cmetaphysische Bq^iff» des Prozesses und des Urteils stets und fQr alte 
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Der Unterschied zwischen Verjährung und Befristung hat, da 
die Verjährung ein civilrechtliches Institut ist, wesentlich nur für 
die civilrechtliche Befristung Bedeutung. Zur Erkenntnis der recht- 
liclien Natur der Prozessfristen ist ein näheres Eingehen auf die- 
selben nicht erforderlich. Ich halte den allgemeinen Grundgedanken, 
dass es sich bei der Verjährung um Aufhebung eines an sich seiner 



Zfiten als ein und dersclf;c ft/<t. (Wach. Handb. I S. 7.) Welche Rolle dieses 
r^otrnia fki Rcchtsgeschulite uocli iihrig lässt, kann liier nicht gezeigt werden. 
L>iL- Autliisjiung des heutigen Urteils als lediglich autoritativer Feststellung ist 
heute vielfach anerkannt (z. B. Schanze. Zeitschr. f. d. ges. Strafr, IV S. 437 R'»; 
V. Canstein» Lehrb. I S. 485; He II mann, Lehrb. S. I ff. u. A.) Ich freue 
nüch röcksichtlich cier Unzulänglichkeit der möglichen Parteizwecke zur Begriffs- 
be.stininnnig tU-s Pro/esscs und der Unrichtigkeit der frfiheren Definitionfn den 
gleichen Ausfülirungen nunmehr auch bei Wach, Handbuch 1 § 1 zu begegnen, 
allerdings wieder in Form einer Polemik gegen eine angeblicfa v<m mir aufge- 
stellte, sich von vornherein als unrichtig kennceichnende Behaaptung, dass der 
Zweck des Prozesses lediglich in der urteilsgeroJssen Fonnuiierung des Rechts 
bestehe (?>. lo). Ich liabe eine demitif^t. Ikliauptunr^ niemals aufgestellt, viel- 
mehr jede Di'finitioti leditriich <ii 11 möeliclicii /.wccktii f)ek:1mpfl. An 
dieser Stelle kann ich natürlich nur aul nit.iuc Irüheren Ausführungen verweisen; 
auch hii^ aber darf ich diese erste Gelegenheit nicht vorflbergehcn lassen, gegen 
diese missversübidtiche Unterstellung mich zu verwahren. Bemerken will ich nur 
noch, dass Wach sodann (S. 11) das Urteil ebenfalls definiert als cdie richter- 
lich autoritative Fes(stflluti<!i drs den Prozessgegenstand bildenden Ri-chtsvi rlirtlt- 
nisses. Ausser diesir Kcstsicllung soll dann nach Wach das «verurteilende» Er- 
kenntnis noch «stillschweigend» einen «Vollslreckungsbefehl» entlulteu, was 
ich nach dem Gesagten filr unrichtig halte (vgl. Priv.-R. und Proz. S. 58). 
Wach '5 Begriffsbestimmung des Prozesses und der freiwilligen Gcricbtsbarkeit 
als Verfahren einerseits zwecks «Privatrechtsbewährung» und andererseits zwecks 
<Pi i'. atrechtsfre^tnltuiig» geht trotz der von ihn» zugegebenen Unjeiilänplicfikeit 
der niögiichen Parlcizwccke zur Begriffsbestinnnung (S. 4) dennoch wieder von den 
ausserhalb des Verfahrens liegenden Zwecken aus, und scheint mii-, sofern man 
aberhaupt Gegensätze darunter denken kann. lediglich eine Wiederholung der 
von ihm selbst bekSmpften Definition nur in unbestimmterer und wddarerer Fttm 
zu sein. Der Z.weck sowohl der streitigen als der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
ist Verwirklichung und Srlnitz dts Privitrrchts oder wenn man will «Rechts- 
bewährung». Der Unterschied hegt in den verschiedenen Mitteln und Formen, 
welche im Prozesse in letzter Linie zur rechtskräftigen Feststellung (geeigneten 
Falls natürlich auch Zwangsvoltstreckung) in der freiwilligen Gerichtsbarkeit aber 
nicht zu ersterer fQhren können. Demgcmäss wird denn auch ein "verschiedener 
Grad der Rechtsverwirklichung beziehungsweise des Rechtsschutzes''^durch jenen 
und durch diese bewirkt. 

3 
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t)aaer luidi nicht beschrankten Rechtes handle, die Befristung dA^ 
gegen von vornherein die Lebensdauer eines Rechtes auf gewisse 
Zeit beschränkt, auch auf die Prosessfnsten lUr anwendbar. Allein 
die von Grawein daraus, allerdings ohne Rücksicht auf die proses- 
sualische Befristung, abgeleiteten «praktischen Unterschiede» treffen 
bei diesen letxterm aum grossen Teil nicht zu; so namentlich nicht 
der von Grawein fOr die Friste behauptete Ausschluss der Heni' 
mung und Unterbrechung; femer beginnen viele Prozessfristen nicht 
wie die Fristen Graweins mit der Eidstenx des Rechtes, sondern wie 
die Verjährung erst mit der Möglichkeit seiner Ausübung, so nament* 
lieh s. B. die Notfiistai für die Niditigkeits- und Restitutionsklagen 
(SS 54^» 543 1 549 > Ausnahme $ 54^ Nr. 4) u. A.; und endlich 
giebt es gegen den Ablauf gewisser proaessualisdier Fristen eine 
Wiedereinsetenng in den vorigen Stand. In all^ diesen Punkten 
weisen die Parteifiisten mehr die von Grawein behaupteten Merk- 
male der Veijährung, als die der Befristung aufJ Von gewissen 
mit Unrecht als Ve^ährungsfristen bezeichneten Parteifristen wird 
unten noch die Rede sein. 

Die Parteifrbten teilen nch in zwei rechtlich verschieden 
normierte Gruppen: die gesetzlichen und die richterlichen 
Fristen. Die heutige Theorie ist sich über die Begriffi»be$timmung 
und über die Subsumption der einzelnen Frbten unter diese od» 
jene Kategorie keineswegs einig; sie hat hier von der gemeinrecht- 
lichen Theorie eine recht grosse Verwirrung geerbt, welche die Folge 
davon war, dass man mehrere sich durchkreuzende Gesichtspunkte für 
die eine Unterscheidung massgebend machte. Man machte die eine 
Unterscheidung abbjingig sowohl davon, wer die Dauer der Frist 
bestimmt, als auch gleichzeitig von dem Ereignis, welches sie in 
Lauf setzt, und zugleich davon, ob der Richter zur Fristerteilung vom 
Gesetz angewiesen sei oder nicht, und endlich noch davon, ob ihm 
dabei vom Gesetz ein Minimum vorgeschrieben sei, und zog dann 
auch noch die Folgen der Fristversäumnis mit in diese Begriffsbe- 
stimmung hinein. 

So rechnete z. B. Gensler^ zu den gesetzlichen Fristen: i) die- 

t Ober die Bedenklichkeit jener tpralctischen Unterschiede» auch für das 
Civilracfat Tgl. Bekker, a. a. O. S. 125- 
* Arch. f. civ. Fr. Bd. 4 S. 194 
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jenigen, welche ihrer Dau«r nach ein für allemal vom Gesetü vor- 
geschrieben sind nnd ohiw richterliche Verfügung ihren Lauf be* 
ginnen, wie z. B. die Fristen fiir Einwendung d^ Appellation, ^ so- 
wie die lür die Erbittung der Apostel und für Obersendung der 
Akten.- 2) Diejenigen, welche der Richter im einzdnen Falle be- 
stimmt, sofern er vom Gesetz dazu angewiesen und ihm etwa audk 
ein regelmässig einzuhaltendes Minimum vom Gesetz vorgeschrieben 
war.^ Alle diese angeblich «gesetzlichen» Fristen nannte Gensl^ 
«Ordnungsiristen». Da nun aber die eist^en Fristen unostreckbar, 
die letzteren dagegen erstreckbar waren, so hatte man zwei ihrer recht- 
liche Natur nach durchaus verschiedene Arten von Fristen in eine 
systematische Kategorie gebracht und sah sich zu dner Unterunter- 
Scheidung gi nötigt. Man nannte die «gesetzlichen» Fristen «Ordnungs- 
fristen» und die erstere Art derselben «Fatalien» und hatte nun also 
unerstreckbare und erstredcbare, gesetzliche oder Ordnungsfristen. 

Andere di^egen nannten nur die Fatalien Ordnungsfristen'* und 
kannten daher keine streckbaren Ordnungsfristen. Bei den hier- 
nach sog. «gesetzlichen» Fristen madite man nun noch dne andere 
Unterunteisdieidung. Diejenigen, welche ihren Lauf unabhängig 
von einer richterlichen Verlugung mit irgend welchem anderweiten 
prozi»sualischen Ereignis (z. B. Zustellung oder Verkündnng des Ur- 
teils) beginnen, nannte man unbedingt gesetzlidie Fristen (dilationes 
legales absolute talcs); diejenigen, welche durch besondere richter- 
liche Verfügung in Lauf gesetzt werden, dagegen: gemischt gesetz- 
liche Fristen (dilat. legales secundum quid tales)*^. 



* 1. 1 § 5. 11— 16; '■ 2 pr- J- 3- t>- quajido app. 49.^4- — Nov. 23, 
cap. 1. cap.3. Cap. 15 X de sent. et re jud. 2, 27*, K.-G.-0. 1555 H. tit 29 

§ 2; J.-R.-A. § 121. 

2 K -G -0. U. tit. 30 § 1; J.-R.-A. § 61—63. 

' T. B. die bfi Ladung Une:«'hnrs;inifr zu setzenden Fristi-n ilti 1. 6n — 72 
D. de jud. 5. 1. Regelmässig sollte dreiirialjge Ladung per intei valiuin noii minus 
decem dierum erfolgen, vgl I. 13 § 2 cod. de jud. 3, l; Nov. 112 c 3. Je- 
doch kann der Richter eine einmal^ sofort pnvmtorixche Ladung verfügen. 
1. 72 D. dt.; doch soll er dabei nicht tenuinuni niniis brevem statuere. Übrigens 
ist dem Ermessen des Ricliteis Sfjiclraum 'j'-L" '!'en - — nisi forte necessitate urgente 
taliter matuiaic etc. cnp. 1 X. de diJat. 2, 6. 

* So z. B. Martin, Lehrb. § II9. 

* Gens 1er a. a. O., als Beispiel der Letzterm zog man namentlich die 

2* 



Digitized by Google 



Wetzein ttntersdieidet «riditerliche Fristen» und «sog. Fa- 
talien». Die «steren werden nicht definiert. Zu den Fatalicn 
redmet er auss^ den auf die Devolution der Appellation bezüglichen 
Fristen auch die fllnfzehntägige Frist zum Beweis der exceptio spolii 
und die zehntägige Frist zum Beweis der exc. excommunicationis. 
Das Wesen der Fatalien besteht nach ihm darin, «dass sie von selbst 
und ohne richterUdie Verfügung zu laufen beginnen, dass sie keine 
Prorogation zulassen, und dass mit ihrem Ablauf die innerhalb der- 
selben vorzunehmende Handlung ipso jure ausgeschlossen ist». Er 
zieht äho den Umstand; wer die Dauer der Frist bestimmt, flb«'hau|it 
nicht als charakteristisches Merkmal des Unterschiedes heran. Er 
rechne femer mithin zu den richterlidien Frii^n alle diejenigen, 
weldie durch richterlidie Verfügung in Lauf gesetzt werden, gleidi- 
viel ob ihre Dauer vom Ges^z oder vom Richter bestimmt wird;* 
femer alle Fristen, welche erstreckbar sind^ auch wenn ihre Dauer 
zunädist vom Gesetz bestimmt ist, und endlich alle Fristen, weldie 
nicht den Ausschluss der Handlung ^ipso jure» zur Folge haben. 
Bd ihm kommen also gldchzeitig für die eine Unterschddung drei 
verschiedene Einteilungsprinzipien zur Geltung. 

Renaud^ dagegen nennt riditerliche Fri^en diejenigen, deren 
Dauer der Richter bestimmt, gleichviel ob seinem Ermessen gew&se 
Schranken vom Gesetz gcsetKt sind oder nicht; gesetzliche oder 
Ordnungsfristen diejenigen, deren Dauer durdi einen Rechtssatz be> 
stimmt i^ und antrarscbeidet «unbedingte (dilat legales absolute 
tales)», wenn ausserdem auch noch der Zeitpunkt des Beginnes durch 
einen Rechtssatz bestimmt ist, und «bedingte» oder ^gemischte» 

Fristen der ContumacialladuRgeit (I. 3 § 2 Cod. de jud. g, l) heran. — Linde, 
Lehrb. § 173 nennt die ohne besonderes richterliches Dekret laufenden gesetz- 
lichen Fristen «Notfristen», die durch besontkrcs tichlcrliclies Dekret in Lauf 
gesetzten gesetzlichen I-Visten </.erstür!ichc o-lor |if rem(ori<f l'.f> Fristen, eine unv/. 
wiUkQrliche Benennung, welche wiedcrmn ein anderes L.ntersclieidungsiuünient, 
nSinlich die Folge der FHstversSumnu mit hineinzielit. wetches mit dem Unter- 
schied der gesetzlichen und Hchterlichcn Fristen nichts zu thun hat. 

• System § 68 Anm. 73 ff- S. 933. 

• Dieser BcgrilT ist in die Motive der Wurteinbergischen Prozessordnung 
und von da in unklarerer Fassung in die Motive der C.-P.-Ü. (i bergegangen. 
Vgl. unten. 

» Lelubuch § 85 ff. 
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(dil. leg. sccundum quid tales), wenn sie durch eine richterliche 
Verfügung in Lauf gcsct/.t wcrdni. ' 

Ks braucht nicht hervorgehoben 5^11 werden , dass bei dieser 
Mustei karte sieh dnrchkrenzender Einteihuigsgriinde und Begriffs- 
bestimmung« n auch die Rechtssätze, welche von den «richterlichen'^ 
und den «gesetzlichen» Fristen aufgestellt wurden, sehr bunt aus- 
sehen.-- 

Die C.-F.-O. knüpft an die Unterscheidung richtcrh'cher und 
gesetzlicher Fristen die praktisch wichtige Folge, dass jene itnmer, 
diese dagegen nicht auf einseitigen motivierten Antrag vom Ricliter 
erstreckt werden können, sotrrn nicht ausdrücklich Ausnahmen im 
Gesetz verordnet sind. Finc Definition odrr auch mir eine Andeutung 
über die unterscheidenden Begrilfsmcrkmal*' beider Arten giebt die C.-P.- 
O. nicht. Was sich in der Begründung des dem Reichstage vorgelegten 
Entwurfs darüber findet, ist im letzten Moment mit Abschwächung 
aus der I^egninduiig der würteinbcrgischen Pro/.essordnung herüber- 
genommen, und es ist daher zweckdienlich, die letztere kurz ins 
Ange 7Ai lassen. Die Motive zum würtembergisclien Entwurf (zu 
^ 261, 262) sagten klar und bündig im Anschluss an eines der 
verschiedenen Unterscheidungsmerkmale, welche WetzeU aufgestellt 
hatte: 

«Zur Terminologie ist zu bemerken, dass der Unterschied 
zwischen gesetzlichen und ricliterlichen Fristen nicht in dem 
Bestimmungsgrunde der Dauer der Frist, sondern in dem recht- 
lichen Entstchungsgrunde des Laufes der FYist gesucht werden 
muss. 

Richterliche Fristen beraumt der Richter an, die Dauer der 
Frist mag vom Gesetz genau begrenzt oder ihre Bemessung 
dem richterlichen Arbitrium innerhalb gewisser Schranken über- 
lassen sein. Gesetzliche Fristen werden nicht durch Verfügung 
des Richters in Lauf gesetzt, sondern ihr Beginn knüpft sich 

1 Im Wesentlichen ebenso Bayer. Vortr. S. 466 £u. Schmidt» Hand- 
buch I S. 290. 

* Auch die ausfOhrlidie Behandlung der Lehre bei Brakenhoeft, Er- 
örterungen S. 497 ff. hat trotz allen BemCkhens Klarheit in die Sache zu fafingen 
nicht vermodtt. 
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kraft Ciesetzes unmittelbar an ein bestimmtes prozessualisches 
Ereignis». 

Dieser Satz der Motive ist em theoretischer Irrtum des be- 
treffenden Redaktors, nicht nur aDgemein wtssensdiaftlicher Natur, 
sondern auch in Bezug auf die würtembergische Prozessordnung selbst. 
Er steht in direktem Widerspruch zum Text derselben (und des 
Entwurfs). Denn im § 253 der wüitcoibcrgischen C.-P.O. 249 
des Entwurfs) hdsst es: 

«Tagfahrteo und richterliche Fristen sollen so angesetzt 

werden, dass jede Partei die erfordeilicfae Zeit hat, sich au 

den V^handlungen gehörig vorEubereiten und die riditerlidie 

Auflage an befolgen.» 

Das Geseta selbst verstdit also unt^ richterlichen Fristen 
diejenigen, deren Dauer der Richter mit Rücksidit auf die konkrete 
Sachlage zu bestimmen hat, und nicht, wie der Redaktor der Motive, 
diejenigen, deren Daußt gesetzlich fiadert ist, falls sie nur durch 
lidkterlM^e Verfügung in Lauf gesetzt werden. Die angezogene Ge- 
setzesbestimmung wäre offenbar widersinnig, wenn untf»* den criditer- 
lichoi Fristen» diejenigen begriffen wären, deren Dauer das Gesetz 
ein fiir allemal bestimmt hat 

' Die Begründuiigen zum preussisch^i Entwurf (i 864), zum nord- 
deutschen Entwurf, und zum Entwurf einer deutsdien Civilprozess- 
ordnung (1871) entiiielten eine Andeutung über den Begriffsunter- 
sdiied der richterlichen und gesetzlichen Fristen nicht Erst der 
Redaktor der letzten, dem Reichstag vorgelegten Begründung hat es 
zwedmoässig geftmden, seinor theoretischen Ansicht über diese Be- 
griffe Ausdruck zu geben, und hat zu diesrai Behufe den würtemb»^- 
scben Motiven einige Sätze ^tnommen. Den ersten der oben 
dtierten Sätze, welcher klar und bestimmt das irrtümliche Prinzip 
ausspridit, hat er fortgelassen, und nur den zweiten, die Konsequoizai 
wiedelgebenden Satz abgedruckt, aber auch hier noch den ursprüng- 
lichen Ausdruck: «Richterliche Fristen beraumt der Richter an», 
durch den unbestimmteren ersetzt: «werden vom Richter g^;eben». 

Idi erwähne dies nidit, um etwa aus der sog. «Entstehungs- 
gesdiicbte des Gesetzes» Sdilussfolgerungen für den Sinn des letzteren 
zu ziehen, sondern um im G^enteil zu zeigen, dass der zu den 
längst fertigen und durdi mehrere Instanzen gegangenen Bestimmungen 
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des Entwnifc8 (und jetzt Gesetzes) im letzten Augenblick vom Schluss- 
redaktor der B^pHndung hinzugefügte Ausdmck sdner subjektiven 
theoretischen AuflEassupg, für die Auslegung des Gesees selbst kdne 
B^leutuiig haboi kannJ Im vorliegenden Fall ist die Aussoting 
überdies audi noch in sich unklar. Denn nachdon das Einteilungs- 
prinzip selbst, wie es die würtembogische Sc^rrttndung klar ansqpmch, 
gestrichen ist, geben die Worte: «Riditerlicbe Friste werden vom 
Richter gegeben», — gesetzliche Fristen werden nicht durch 
crichterlicfae Verfügung in Lauf gesetzt», überhaupt keinen klaren 
Untersdiied mehr. Denn das «vom Richter gegeben» kann viel 
eher heissen, sie werden vom Richter ihrer Dauer nach bestimmt, 
als: sie werden durch richterliches Dekret in Lauf gesetzt. Endlidi 
aber würden diese Satze — selbst wenn man das wQitembergische 
Einteilungsprinzip darin wiederfinden könnte — dennoch bedeutungs- 
los sein, da an anderen Stellen der Motive der Unterschied der 
ridbtorlichen und ^( >etzlichen Fristen darin gesetzt wird, dass die 
Dauer bei erstem durch den Richter, bei letztem durcb das Gesetz 
bestinamt wird. So z. B. S. 162. Es wird daselbst ausgeführt, dass 
die gesetzlichen Fristen filr Sachen der verschiedensten Bedeutung 
immer von gleicher Dauer seien, und daher, wenn sie auch nach 
dem Massstab von Sachen mittlerer Gattung vom Gesetz bestimmt 
seien, doch gerade für solche Sachen nidkt ausreidien, welche w^n 
ihrer besonderen Weitläufigkeit und Verwickelung einer besonders 
gründlichen Vorbereitung bedürfen. Und es wird daraus gerecht- 
fettigt, dass die C.-P.-O. an Stelle der nach fianzüsiscfaem und 
bayerischem Recht vom Gesetz gebotenen festen Fristen zur ausser« 
gerichtlichen Instruktion der Sache sog. Einlassungs- und 

Ladungsfiristen und die Fristen für vorbereitende Schriftsätze) richter- 
lich zu bemessende Fristen gesetzt habe; und dass auch bei Ladungen 
im Ausland an Stelle der im französischen Recht gesetzlich fixierten 
festen Zusatzfristen (zu den sog. Einlassungs- und Ladungsfristen) 
richterlich zu bemessende Fristen gesetzt seien. Hier wird also der 

* Ein ganz ähnliches Beispiel einer im letzten Moment den Motiven ein- 
verleibten unrithti^tii sul/j\-ktivLii theoretischen Anschnuunf^ vpl. Schultze, 
Nel^eriintcrvcntioii S. 44 IT.. Oh tX. AndiTe Beispiele lassen sieh leicht beibringen 
und sollten der Neigung, aus solchen gelegentlichen tlieoretischen Äusserungen des 
Redaktors der Motive ftuf den Inhidt des Gesetzes zu argumentieren, Schranken setzen. 
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wesentliche Unterschied der gesetzlichrn iukI rirlitrrlit lim IVistcn 
in der gesetzlichen oder ricbterlicben Beiitininiung der Dauer der 
Frist gefunden. 

Endlich hat iji der Reichstagskommission in Veranlassung eines 
von dem Abgeordneten Stnickmann angeregten Zweifels, ob die 
sog. Einlassiings- und TjadungslVisten mit den Motiven zu den richter- 
lichen fvV'r aber gesetzlichen Fristen zu rechnen seirn, der Regie- 
rungsvertrcter noch ausdrücklich erklärt, dass jene Äusserungen der 
Motive lediglich dogmatischer Natur seien; die Begriffe «richter- 
liche» und «gesetzlicliey Fristen stünden nicht fest und es müsse 
der Doktrin überlassen bleiben, diese Begriffe und die Subsumption 
der einzelnen Fristen unter dieselben klar zu stellen. * 

In der That gehen nun die Meinungen hierüber heute sehr 
auseinander, indem die Einen mehr die Bestimmung der Dauer durch 
Gesetz oder Richter, ^ die Andern mehr das den I.aul" der Frist be- 
gründende Ereignis* zum Einteilungsgrunde machen, Andere end- 
lich beide Unterscheidungsgründe kombinieren.' Dabei herrscht 
natürlich auch über die Subsumption der einzelnen Fristen unter 
diese oder jene Kategorie Uneinigkeit, und selbst unter Denjenigea) 
die von demselben Einteilungsgrundc ausgehen.«'» 

Aus der Civilprozessordnuag scheint sich mir zu ergeben, dass 
fiir jene Unterscheidung allein massgebend ist der Umstand, ob die 
Dauer der Frist ein fiir allemal durch das Gesetz oder aber ob sie 
für den konkreten Fall vom Richter bestimmt wird. Zunächst kommt 
in Betracht, dass das Wesentliche der Frist, — gewissennassen ihre 
Substanz — überhaupt nichts ist als Dauer, d. h. zeitliche Aus- 

* Protokolle S. 75- 

» Wilmowsky-Levy, Vorb. 4 zu § 16I. — Seuffert, Vorb. das.; 
Hell mann, Lehrb. S. 356 u. A.; v. Canstein, Lehrb. S. 547. 

> z. B. Stru kr: mn-Koch, Vorb. 1 zu § 198— 204 u. A. 

♦ Gaupp. Anin. II zu § 198 S. 506; Planck. Lchrb. S. 507 .sieht 
das wesentliche Unterscheidungsmerkmal darin, oh der Richter oder das Gesetz 
selbst die Parteien zur Tliätigkeit anweist, und hält daher für eine gesetzliche 
Frist c B. auch die vom Richter xu bemessende Einspruchsfrist des § 304, das. 
Aus. 21 IL S. 51Ö Aom. 86. 

• So namentlich bezüglich der sog. Einlassungs- u. Ladungsfristen. welche, 
wie sich unten ergeben wird, überhaupt keine Parteifristen sind, bezüglich der 
Fristen für vorbereitende Schriftsätze u. mehrerer anderer. 
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dehnung, und es an sich nahe liegt, dass, wenn ein solcher Gnmd- 
unterschied von richterlichen und gesetzlichen Fristen gemacht wird, 
derselbe sich eben auf dieses Wesen der Frist , d. h. auf die Be- 
stimmung ihrer Dauer durch den Richter oder durch das Gesetz be- 
ziehen wird. Diese AimnluiK findet eine Bestätigung in den prak- 
tischen Rechtsfolgen, welche allein an diese Unterscheidung im Ge- 
setz geknüpft werden: richterliche Fristen können vom Richter auf 
einseitigen motivierten Antrag erstreckt und verkürzt werden, gesetz- 
liche nicht. Es scheint in der Natur der Sache zu liegen, dass der 
Richter auf die Dauer eines Zeitraums, welche er selbst zu bemessen 
hat, auch nachher noch einen Einfluss ausüben kann, wenn die Um- 
stände, welche sein ursprüngliches Ermessen bestimmten, sich ge- 
ändert haben und mithin das Resultat jenes Ermessens nachträglich 
als unzutreffend oder unzweckmässig erscheinen lassen; dass dem 
Richter dagegen ein solcher Einfluss da nicht zusteht, wo das Ge- 
setz ein Tür allemal über die Dauer des Zeitraums selbst verfügt uiul 
damit den Einfluss des Richten von vorn herein ausgeschlossen hat. 
Würde dies m. E. schon genügen, so kommt noch hinzu, dass ein 
anderer Einteilungsgrund für jene Unterscheidung nach dem Gesetz 
sich überhaupt nicht auffinden lässt. Das gilt namentlich von dem 
allein noch etwa in Betracht kommriideji Eintcilungsgrunde je nach 
dem Ereignis, welches die Frist in Lauf setzt. 

Wie die gemeinrechtliche Theorie dazu kam, das die Frist in 
Lauf setzende Ereignis fiu- ein wesentliches Unterscheidungsmerkmal 
der richterlichen und gesetzlichen Fristen zu halten, ist leicht ersicht- 
lich. Nach dem im schriftlichen Verfahren geltenden Grundsatz des 
Prozessbetriebes durch den Richter konnte eine der Dauer nach vom 
Richter bestimmte Frist niemals zu laufen beginnen ohne Verkündung 
oder Zustellung des betreffenden Dekrets seitens des Richters an die 
betreffende Partei. Und da man überhaupt gar leicht geneigt ist, 
eine Erscheinung, die sich regelmässig mit einer anderen verbindet, 
für ein wesentliches Attribut der letzteren zu lialtcn, so kann es bei 
dem äusserlichen und scholastischen Geist, der die gemeinrechtliche 
Prozesstheorie zum Teil beherrschte, nicht aufTallen , dass man in 
diesem Iniaufsetzen der vom Richter der Dauer nach bestimmten 
Fristen durch Richtersakt ein wesentliclies Merkmal df^-selben er- 
blicken zu dürfen glaubte. Allein schon nach gemeinem Recht war 
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die^s Zasammentreffen nicht eine notwendige Folge der rechtlidien 
Natur der richterlich beme^nen Frist, sondern ein aus dem Mecha- 
nismus des richterlichen Prozessbetriebes sidi eignender zuiäUiger 
Parallelismus. Es gab auch richterlich bemessene Fristen, die nidit 
durch die Zustellung des Dekretes, durch den Richterakt, sondern 
erst durch ein ^teres, in ihm bezeidinetes &eignis in Lauf gesetzt 
wurden, und auf dar anderen Seile gab es vom Gesetz ein für alle- 
mal bemessene Fristen, wdche durch Richterdekret in Lauf gesetzt 
wurden. Kurz, das die Frist in Lauf setzende Ereignis war schon 
nach gemeinem Redit für die rechtliche Natur der Frist unerheb- 
lich. Im heutigen Recht, in weldiem an Stelle des richterlichen 
Prozessbetriebs in weitem Umfang der Prozessbetrieb durdi die Par- 
teien getreten ist, hat selbst jener zufällige Parallelismus angehört 
Die richterlichen Fristen werden heute durch dnen Richterakt in 
Lauf gesetzt nur dann, wenn die betr^ende Entscheidung zu ver- 
künden oder von Amts w^en zuzustellen ist; in allen übrigen 
Fällen durch eine im Belieben des Gegners stehende Parteizustellung, 
welche audi ganz unterbleiben kann, in wdchem Falle dann die 
vom Richter bestimmte Frist überhaupt gar nicht zu laufen beginnt. So 
z. B. bei der an den G^ner zu richtendeoi Aufforderung, binnesi einer 
vom Richter bestinnnten Frist einen neuen Anwalt zu bestellen (|$ 221), 
femer bei der vom Richter zu bestimmenden Notfrist für Einlegung 
des Einspruchs im Fall des 304, bei den Fristen für vorbereitende 
Schriftsätze u. s. w. Auf der andern Seite werden wieder gesetzliche 
Fristen in Lauf gesetzt durch Richterakt, so z. B. durch richterlidie 
Verkündung und beziehungsweise richterliche Zustellung die Notfrist 
für die sofortige Beschwerde 540, vgl. j 394)1 durch richterliche 
Aufforderung die gesetzliche Frist des j 759 (unten unter A. Nr. 11), 
durch richterliche Benachrichtigung die gesetzliche Frist des § 641 
(unten imtcar A. Nr. 9), durch Handlung des Gerichtschreibers die 
gesetzliche Frist des ^2^1 (unten unter A. Nr. 6) u. s. w. Selbst 
Fristen ein und derselben Art, wie die Notfristen, werden in Lauf 
gesetzt bald durch ein zufälliges Ereignis, nämlich durch erlangte 
Kenntnis vom Anfechtongsgrund (^ 542, 543), bald durch eine 
Parteizustellung (S 542 Nr. 4, 549 Abs. 3), bald durch eine richter- 
liche Verkündung bezw. Zustellung (J^ 540, :'94), Ja selbst ein und 
dieselbe Frist, z. B. die Notfrist für das Rechtsmittel der sofortigen 
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BeF( hwrrdc kann in I iiiif gesetzt werden bald nur durch Rirhtcrakt, 
nämlich durch richt(^i liehe Zustellung, wenn die anzufrrhtendr Ent- 
scheidung von Anitswcgen zuzustellen ist 294),! durch richterHche 
Verkündung in den Fällen der J^J*; 301 und 829 ; bald durch Partf^i- 
zustellung, wenn die anzufechtende Entscheidung durch diese dem 
Gegner zuzustellen ist 5 40). • 

Ich meine, dies wird geniigen um darzuthun, dass der Akt 
oder das Ereignis, welches die Frist in Lauf setzt, Hir die rechtliche 
Natur derselben und mithin für die Begritfsbestimmung völlig un« 
wesentlich ist. 

Nach dem hier aufgestellten BegrifTsmerkmal sind die in der 
citicrten Äussenmg der Motive erwähnten i*ii^,ten, deren Dauer- 
bestimniung -alem richterlichen Arbitriuni innerhalb gcwi.sser Schranken 
überlassen ist», wie die Motive zutrefl'end annehmen, richterliche 
Fristen und nicht gesetzliche. Denn ihre Dauer wird in jedem 
Falle vom Richter bestimmt, und es ist für den Begrit! der richter- 
lichen Frist gleichgilltig, ol) der Richter bei der Abmessung ledig- 
sich auf die pflichtmässigc Abwägung der konkreten l^mständc an- 
gewiesen ist, oder ob das (»esetz es für zweckmässig erachtet hat, 
seinem Ermessen eine Minimal- oder eine Maximalschranke oder 
beides zu setzen. Die meisten Schriftsteller sind der gegenteiligen 
Ansicht. - Allein dem liegt eine Verwechselung des fiir den kon- 
kreten Fall vom Richter seiner Dauer nach zu bemessenden Zeit- 
raumes mit der seinem Ermessen hierbei vom Gesetz gegebenen 
Minimalschranke zu Grunde. Richterliche Fristen sind daher die 
Anmeldefristen im Aufgebotsverfahren (J^jJ 827, 847), obschon das 
Gesetz eine Minimalschranke setzt, richterliche Frist ist die An- 
meldungsfrist im Ronkurse, obschon das Gesetz eine Minimal- und 
Maximalsrhranke setzt (K.-O. ^^j^ ioj, 216). Der Streit dreht sich 
hier haujit^achlich um tlie sog. Kinlassuiig.,- und Ladungsfristen, 
welche von den eben Angeführten für gesetzliche Fristen erklärt 
werden. <^ Zunächst ist zu bemerken, dass diese Zeiträume überliaupt 



» Reichsgericht. Entsch. Bd. 3 S. 375- 

« So / Struck ni a nn- Koch zu §§ I98 ff.; V. Witmowsky* 

Levy, Gaupp, Scuffert, Pcter.sen u. A. 

9 Die Frage wurde angeregt schon in der Rcichstags-Conmiission vom 
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keine Partcifristen oder wt-iin man will «eigentliche» Fristen ?ind, 
weil sie nicht für Handhingen der Parteien gegeben, sondern viel- 
mehr Zeitraump sind, welrhr dem Gegner freibleiben, innerhalb 
deren eine Hamllung {Kiiilassung oder mündliche Verhandlung) 
nicht von ihm gefordert werden kann, und dass die allgeiiK^nen 
Bestimmungen über Parteifristen daher keine Anwendung auf sie 
finden, zumal ihre rechtliche Natur duich l)esondere Jicstirnmungen 
normiert ist 204).! Wollte man sie aber auf ihre Qualität als 
gesetzlicher oder ricliterlicher Zritraume prüfen, so wären sie /.\v(nfel- 
los zu den letzteren zu rechnen. Denn der Richter bestimmt durch 
die nähere oder entferntere Anberaumung des Termins mittelbar 
und annäliernd die Zeit, welche dem (legiu r zwischen der ordnungs- 
mässigen Zustellung und dem Termine im konkreten B'alle frei zu 
bleiben hat. Dass er dabei ausser den konkreten Umständen des 
Falles, wenigstens regelmassig -04), eine vom Gesetz gegebene 
Minimalschrankc zu beobachten hat {^^ 234, 450, 4S1 , 517, 567, 
194, 217), beeinträchtigt nicht ihren Charakter als richterlicher Zeit- 
bestimmungen.- Übrigens sind diese Zeitbestimmungen keine rein 
richterlichen, vielmehr übt auch die Partei durch die in ihrem Be- 
lieben stehende frühere oder spatere Zustellung einen wesentlichen 
Einfluss auf ihre Dauer. Die gesetzlichen Minimalschranken sind 
daher nicht nur dem Richter, sondern wesentlich auch der Partei 
gegeben. Hält die Partei sie nicht ein, so hat sie zu gewärtigen, 
dass ihre Ladung auf Grund eines Prozesseinwandes des Gegners tiir 
unwirksam erklärt wird (j^ 267). 

Sollte endlicli mit jener Behauptung, richterliche Fristen würden 
stets durch ein richterliches Dekret in T^uf gesetzt, weiter nichts 
gesagt sein, als dass eine richterliche Frist ohne ein richterliches 
Dekret überhaupt nicht existiere n kaim, dann ist das freilich etwas 
völlig selbstverständliches, denn der Richter kann die Dauer der 
Frist eben nur in einem Dekret bestimmen. Aber auch in diesem 
ganz selbstverständlichen Sinne wäre das richterliche Dekret nicht etwas 



Abgewdneten Stnidanaxui, ihr aber in der oben mitgeteilten aiuweidienden Art 
vom Vertreter der Regierung begegnet. Prot S. 76. 

* Vgl. d.-irOber unten III, C. 

> So auch Planck, Lehrb. S. 507. 
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der richterlich f^n Frist cigontümlichrs, vielmehr giebt es auch gesetz- 
liche Fristen, welche ohne richterliches Dekret nicht existipren und 
nicht laufen können. So z. H. die gesetzlich zweiwöchige Frist des 
^ 7 59, die gesetzlich zweiwöchige Paritions- und Widerspruchsfrist 
beim Zalilbcfehl ^ 63-- Diese Fristen würden nach der Äusserung 
der Motive S. 161: «Richterliche Fristen werden vom Richter ge- 
geben, die Dauer der Frist mag vom Gesetz genau begrenzt oder 
ihre Bemessung dem richterlichen Arbitrium innerhalb gewisser 
Schranken ül)erl:issen sein», und nach der Begriffsbestimmung der 
meisten Schriftsteller zu den richterlichen Fristen gehörf^n und mit- 
hin vom Richter auf einseitigen Antrag abgekürzt und verlängert 
werden könncni. Sie sind aber gesetzliclie Frist<'n, weil die Dauer 
unbedingt vom (iesetz bestimmt ist, und können daher vom Richter 
nicht auf einseitigen Antrag verkürzt oder verlängert werden. 

Die C.-P.-O. hat im dritten Titel des ersten Buches eine 
Reihe allgemeiner Bestimmungen tür die Parteifristen gegeben. Ab- 
gesehen von den Regeln über die Berechnung derselben 199, 
200) ist bestimmt: 

1) dass alle Parteifristen ausser den Notfristen und den Fristen 
in Feriensachen durch die Gerichtsferien gehemmt werden, derart, 
dass der noch übrige Teil der Frist mit dem Ende der Gerichts- 
ferien zu laufen beginnt 201). Den Notfristen stehen in dieser 
Beziehung gleich die absoluten Schranken für gewisse Parteihand- 
lungen, vgl. unten A. Nr. 3. 

2) Alle Parteifristen mit Ausnahme der Notfristen und der oben 
erwähnten absoluten Zcitachrank(Mi können durch Vereinbarung der 
Parteien verlängert und abgekürzt werden. 

3) Richterliche Fristen können auf (Mns(>itigen Antrag, wenn 
wesentliche Gründe dafür glaublialt gemacht werden, abgekürzt od<>r 
vtrliingert werden. Gesetzliche Fristen nur, wo dies ausdrücklich 
vom Gesetz zugelassen ist, j^^ 202, 203. . 

Wollte man das W ort «Frist» hier in dem nach dem sorglosen 
Sprachgebrauch des Gesetzes möglichen weitesten Sinne nehmen und 
einer reinen VVortiiiterpretation huldigen, so würde man diese Bestim- 
mungen auf alle in der C.-P.-O. erwähnten Zeiträume beziehen 
können. Das verbietet sich aber von selbst dadurch, dass di<^ meisten 
Zeiträume, die nicht Parteifristeu sind, sowohl ihrer Natur als den 
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betreffenden Gesetzesworten nach die Anwendung jener Bestimmungen 
nicht gestatten. Das gilt selbst von derartigen Zeiträumen, auch wenn 
sie vom Ges^ aiisdrücklich «Fristen» genannt werden, so s. B. 
von den die materieUe Voraussetzung eines Aussdüttssurteils bildenden 
Zeiträumen (jJS 843—846, vgl. unten untor B.) u. A. 

Ausserdetn aber eigiebt der Zusammenhang, in welchem in 
diesem TM das Termins' und Fristenw^Ji geregelt wird, dass es 
sich dabei ledig^idi imi den Einflim dessdben auf die Stellting und 
die prozessualen Befugnisse der Parteien handelt. > Endlich zeigt 
die ausfUhiliche Abhandlung in den Motiven S. 161 — 164, dass ^e 
Redaktoren bei diesen Bestimmungen nur an die Parteifristen ge- 
dacht haben, was audi dem Begriff und der Art der Beliandlung 
der «Fristen» in der gemdnredbtlidien Wissenschaft durchaus ent- 
spricht' Beziehen sich himiach di^ allgcmdnoi Be^mmungen zu- 
nädist nur auf die Parteifristen, so sdüiesst das ja allerdings nicht 
aus, dass dieselben auf andere ZeiträuiAe, soweit es der^ Charakter 
etwa vereinzelt gestattet^ analog angewendet werden können. Das 
wird z. B. gclegenUidi der Fall .sein können mit den Bestim- 
mungen über die Berechnung, da diese überhaupt weniger juristi- 
scher Natur sind, als vielmehr das natürliche Ereignis des Zeitab- 
laufs betreffen. Auf der andern Seite sind diese Bestinunungen 
aber auf einen Teil der Parteifristen selbst der Natur derselben 
nach unanwendbar. So können z. B. die Bestimmungen über die 
Berechnung auf alle dicjciugcn Parteifristen nidit angewendet wer- 
den, welche mit einem festen Termin enden, wie die Anmelde- 
fristen im Aufgebotsverfähren, die Fristen zur Sicherheitsleistung 
(S 104)1 ^ Nachweisung der Legitimation (^'^ 54, 55), falls der 
Richtor sie auf den nächstanb^umten Verhandlungstermin bemessen 
hat Ebensowenig können auf diese Fristen wenigstens direkt An- 
wendung finden die Bestimmungen über H^nmung. Allein deshalb 
diese Fristen nidit für «edite» Fristen gelten lassen zu wollen, ist 
nicht angängig, weil d& Begriff derselben nur nach der wesentlidien 
Zweckbestimmung des betreffenden Zeitraums, nicht nach der zu- 



1 So ;^nch Eccius in Kassow-KOnUels B«itr. Bd. 23 S. 739. 

2 Vgl. oben S. 11. 
Schwalb ach a. a. O. 
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0Qligeo Anwendbarkeit dieser oder jener Eincelnonn auf ihn bestimmt 
werden kann. 

Auf der anderen Seite hat man aus der Stellung dieses Titels 
in dem dritten Td) des ersten Budies, wddier «Ver&liTen» äber- 
scfaiieben ist, folgern wollen, dass die Bertimmungen sich nur auf 
Fristen cinnerhalb eines anhängigen Verfahrens» beziehen, und 
aus diesem Grunde z. B. ihre Anwendbarkeit auf die absoluten fiinf- 
und 2ehnjährigen Zeitschranken (Jj 549) auachliessen wollen. ^ Allein 
die immerhin vielfach recht laxe Anordnung der C.-P.-O« scheint mir 
Schlüsse von solcher l^agweite lediglich aus ihr nidit zu gestatten. 
Zudem steht jener dritte Abschnitt vom <^ Verfahren» aber auch im 
ersten Buch, welches c Allgemeine Vorschriften» giebt und dex Ab- 
schnitt vom cVerfahjen> wird also anzuwenden sein, wo immer ein 
Prozessverfahren in Rede steht, cihnc Rücksicht auf die Zeitgrenaen 
der Rechtshängigkeit Auch ein Teil der Notfristen (§ 542, 543) 
und anderer gesetzlicher Fristen (für die Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand S 212; ferner 605 u. A.) föllt ja ausserhalb der Rechts- 
hängigkeit, und doch wird die Anwendbarkeit jener allgemeinen Be- 
stimmungen auf sie, soweit sie nicht durch besondere Bestimmungen 
modifiziert ist, nicht bestritten. Dass jene fiinf- und zehnjährigen 
Fristen nicht gehemmt und unterbrochen w»dcn können, foJIgt m. £. 
aus dem Wortlaut der betreffenden Bestimmungen, welche eine ab- 
solute nur nach dem Kalender zu berechnende Zeitschranke setzen 
wollen. 

Endlich findet sich eine allgemeine Bestimmung über die 
Parteünsten noch in dem Titel über die Unterbrechung und Aus- 
setzung des Verfahrens im § 226: 

«die Unterbrechung und Aussetzung des Verfahrens hat die 

Wirkung, dass d< r Tvauf einer jeden Frist aufhört und nach 

Beendigung der Unterbrechung oder Aussetzung die volle Frist 

von neuem zu laufen beginnt». 

Dass auch hier die Prozessordnung nur den Einfluss der 
Unterbrechung des Verfahrens auf die Stellung und Befugnisse der 
Parteien im Auge hat, ergicbt der Zusammenhang der Bestimmungen. 

Femer aber scheint mir der Wortlaut der Gesetzesbestimmung 



* Eccius au a. O.; v. Wilmowaki-Lcvy , xu.§ 549 Arnn. 5> 
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zu eigeben, dass mtr diejenigen Fristen von ihr betrofifen werden, 
weldie innerhalb eines anhängigen Verfahrens laufen. IKe Unter- 
brechung des Fristenlaufes ist ausdrücklich nur als eine sekundäre 
Wirkung der Unterbrechung und Aussetsui^ des Verfahrens ange- 
ordnet. Ein Verfahren aber kann nur unterbrochen werden, wenn 
und so lange es anhängig ist (J 163) d. h. von der Klag^hebung 
(SS ^35i ^54) ^ formellen Rechtskraft des Urteils und bei Ur- 
teilen letzter Instanz bis zur Zustellung desselben. ^ Es scheint sich 
mir hieraus zu ergeben, dass von der Unterbrechung nicht betroffen 
werden können diejenigen Parteifnsten, welche ausserhalb eines an- 
hängigen Verfahrens laufen, sei es erst nach Beendigung eines solchen 
oder ohne dass überhaupt ein Verfahren jemals anhängig gewesen 
ist. Nicht betroffen von einer Unterbrechung des Verfahrens würden 
also die Notfristen für die Restitutions- und Niditigkeitsklage ($ 549), 
für die Anfechtungsklage gegen ein Ausschlussurteil ($ 835) und für 
die Klage auf Aufhebung eines Schiedsspruchs (§ denn in den 
erster en Fällen kann die Notfrist erst beginnen nach Beendigung 
eines Verfahrens, und im letzteren hat vor Beginn der Notfrist ein 
Ver&hren üt>erhaupt nicht existiert. Von den übrigen gesetzlichen 
Fristen Warden durch jene Bestimmung nicht b^offen: diejenige 
zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, sofern (S 9x2) sie ausserhalb 
eines anhängigen Verfahrens li^, und nicht die erwähnten absoluten 
Zeitschranken, welche letztere übrigens schon nach dem Wortlaut der be> 
tr^enden Gesetzesbestimmungen absolute, lediglich nach dem Kalender 
zu beredinende Fristen sind. Für diese letzteren Fristen wird die Kon- 
sequenz ans S az6 auch gezogen, von den in der vorigen Note ange- 
führten SdiriftsteUem, dagegen finde ich nidit, dass sie auch für die 
übrigen genannten besonders die Notfristen gezogen wird. Viel- 
mehr scheint man stillschwdgend das Gegenteil anzunehmen. Alldn 
selbständige Unterbrechungsgründe für Fristen, auch Notfristen, giebt 
das Gesetz nicht, und es sdieint mir mindestens sehr zweifelhaft, 
ob eine analoge Anwendung der Gründe, welche ein Verfahren unter- 
bredien, auf die ausserhalb eines Verfahrens liegenden Fristen als 
soldie zulässig wäre; zumal die Unterbrechung der Fristen durdi 
Unterbrechung des Verfahrens nur so lange dau^ als die l^ztere 

1 So auch Eccius a. a. O.. v. Wilmowski-Levy, Struckiiiann- 
Kocli u. A in den Vorb, su § 217. 
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d. h. bis zur Aulnalime des Vrrthhrrns 227), hier aber die Auf- 
nahme eines nicht existiereiulcn hrz. niemals existent gewesenen 
Verfalirens nicht erfolgen, alsu auch der Beginn einer neuen Not- 
frist (5 226 Abs. i) nicht herbeigeführt werden kann. 

Irot/Alcm würde iiijrigcns der Eintritt derjenigen Tliatsachcn, 
die das Verfahren untcrbrijchen , iiirlit eiiiflusslos auf il'w ausserlialb 
des Verfuhrens liegenden Notfristen s<ün, denn sie würden, soweit 
sie nach ^211 als Restitutions^rüDde in Betracht kommen können, 
den Grund für eine U irdcreiiisetzung in den vorigen Stand gegen 
den Ablauf" der Notfrist allgeben. Das würde z. ß. der Fall sein, 
w<iin iler '\\n\ der l'artei 217), der Tod oder sonstige Weg- 
fall des g< ;>et/:li< l»en Vertreters, Prozcssunföhigk< it i _<!:5 219), Justitium 
(J5 222) und sogar einer der Aussetzuiigsgründi- 224) das Hinder- 
nis gewesen wäre lür den Nichteiidialt der bereits begonnenen Not- 
frist. .Auf diese Weise würde also hier formell ' derselbe Zustand 
bestehen, welcher nn früheren gemeinen Recht lür Fälle der heutigen 
Urvterhrecluuig d<'s Veiiahieiis üb<Thauj)t bestand. Ist doch eben 
diese Unterhrechunr; niehts weiter als die Verwirklichung der geinein- 
rcchtliehen kestitutionsidee in anderer juristischer Form, indem hier 
heute Fbindlungeii und \'ersäumnisse unter gewissen Umständen von 
vorn herein lür re( htsunwirksatn erklärt werden, welche man nach 
früherer Anschauung nur na( hträglich auf scheinbar ausserordent- 
lichem Wege durch restitutio in integrum unschädlich machen zu 
können glaubte. - 



* Materiell ging das genieine Recht in seinen Restitutionsgrfinden bekannt- 
lich viel weiter. 

2 Diescllie KiUwickluiig ursprünglicher Kestitulioiiställe lässt sich .luch 
auf anderen Recht.sgeliieten und schon iniierlialb der römischen Rcchtscntwicklung 
beobachten. Die restitutio in int. war in alter Zeit in der That eine Hülfe des 
Magistrat«! au.s eigner Machtvollkommenheit gegen durch das strenge Recht er- 
littene Nachteile. Mit dem .Sciiwinden der MachlvnllkoinnK'nlieit '!i r M.>gistrate 
vmd ihrer Unterwerfung unter rli- Hesct/., I>c-finnn! il.nin <l.is (5 < s , t /. die Thal- 
hestäntle, welche eine Handkiuf: oder Versäumnis unsduullich ersclieinen la.ssen; 
die re.stitutio in integr. i.st nicht mehr eine Hülfe des Richters aus eigner Macht' 
vollkominenheit, sondern nur noch eine Ijesondere Fonn der Venvirkiichüng deis 
Gesetzes. In den meisten Fällen (wo die ThaU>«stftnde sich bestimmt beteichnen 
l.issen) kann daim iliese Form der restitutio uniftanjien und der Gesetzeswille 
Oboe sie verwirklicht werden. Das römische Recht bietet mehrfach Beispiele dieser 

3 
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Endlich ist hier noch eine andere Einteilung der Fristen sa 
erwSlmeo, welche sich ludit sowohl auf die Natur derselben an sidi, 
als vielmehr auf die Folgen ihr» Versäumung bezieht, nämlich nach 
der gemeinrechtiichen Sprache die Einteilung in peremptorische 
und nicht peremptorische oder dilatorische, monitorisdie Fristen. 
Auch diese Eintdiung wird in der gemeinreditlichen Theorie in sehr 
yersdiiedenem Sinne genommen. 

In den römischen Quellen kommt das Adjektiv monitorius 
m. W. ilb^haupt nicht, und peremptorius nicht in Verbindung mit 
einer Frist vor, sondern wird nur gebraucht: 

i) von dem edictum, auf welches hin im späteren Prozess 
gegen den Säumigen in der Sache selbst verfahren und gcurteilt 
werden kann, welches regelmässig das vierte ist, < jedodi auch das 
dritte, »weite und sdbst das erste (quo appelJatur unum pro omnibus 
1. 72 D. de jud.; sein kann;* 

3) von der except. pcremptoria im (ic gciisatz zur dilatoria.' 

Ulpian definiert das Wort in erster Beziehung^ dahin: quod 
lüde hoc nomen sumpsit, quod peremeret disceptationcm, hoc est 
ultra non pateretur adversarium tergiversari. Die Definition passt 
auf das Wort auch im zweiten Zusammenhange insofern, als eine 
exc peremtor. deren Thatbestand festgestellt ist, allem Streit ein 
Ende macht. 

Die gemeinrechtliche Theorie hat die Bezeichnung perempto- 
risch auch auf Fristen angewandt und s^t ihnen die dilatorischen 
Fristen g^enüber. Die meisten gemeinrechtlichen Schriftsteller ^er- 
stehen unter peremptorischen Fristen diejenigen, deren Ablauf den 
Säumigen mit der innerhalb derselben vorzunehmenden Handlung 

Entwicklung. Im JustinianLsrlu-ii und von vom herein im modernen Gesetzes- 
reclit war die in int. rest. niemals etwas anderes ats eine besondere Form der 
üesetiie^n \ven<l img. 

> 1. 68—70 D. de jud. 5. l. 

« vgl. Paul. rec. sent. V. &. § 7; 1- 68. 7a 71. 73. D. cit. — ferner: 
l. 53> 54 D. de re jud. 42, 1 ; I. 2 u. 1. 9 Cod. quom. et quando 7, 43; ). l 
§ 2 D. quae sent 49. 8; 1. 23 §. ult. D. de app. 49, i; l. 59 § ult. D. de 
re jud. 42. 1. 

' Gaj. IV. 121 I. 2. §. ult. I. 3. D, de except. 44. 1. § 9 Inst, de cxc. 
4. 13 u- A. 

* 1. 70 D. de jud. 5, 1. 
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ausschlicsst, ' doch ist die Bezeichnung nicht ganz constant. Ins- 
besondere versteht Wetz oll unter peremptorischen Auflagen (er ge- 
braucht die Bezeichnung nicht für die Fristen sondern wie das 
römische Recht vom richterlichen Dekret) «diejenigen Auflagen, deren 
Nichtbeachtung mit einem Rechtsnachtheil bedroht ist,» und ledinet 
zu diesen Rechtsnachteilen insbesondere k. B. auch die VemrtdQung 
des Beklagten in die Kosten der bei Einleitung des V«&hreDS wieder- 
holt angesetzten Termine.^ Er rechnet also die erste Ladung «ir 
Klagebcantwortong, deren Versäumung nacli gemeinem Recht nicht 
den Ausschluss derselben mt Folge hatte, zu den «peremptorischen» 
Auflagen im Gegensatz zur gemeinen Meinung, welche das wesent- 
liehe der peremptorischen Zeitbestimmung eben in dem Ausschluss 
mit d^ fraglichen Prozesshandlung sieht. ^ 

Linde endlich gebraucht den Ausdruck willkürlich zur Be- 
- zeidmung der gesetzlichen durch Richterdekret im Lauf gesetzten 
Fristen, (vgl. oben S. 20 Anm.) 

Für uns ist der Ausschluss der fraglichen Prozesshandlung 
durch Ablauf der Frist das Wesentliche. Die besonderen ausserdem 
noch durch Versäumung einer Frist etwa entstehenden Reditsnadi* 
teile (z. B. sog. Annahme des Zugeständnisses, der Eidesweigerang, 
des Urkundenanerkenntnisses etc.) sind in den einzelnen Fällen ver- 
schieden und lassen sich nidit unter allgemeine Gesichtspunkte 
bringen. Wir können für jene Wirkung ganz gut das unzweideutige 
deutsdie Wort «ausschüessend» gebrauchen , zumal die Reichsgesetz- 
gebung selbst gewisse Fristen dieser Art technisch «Ausschlussfristen» 
nennt. (K. O. 55 140—143. 145 AT. 149.) 

Ich verstehe also unter ausschliesscnden Fristen diejenigen, an 
doren Abhiuf das Gesetz den Ausschluss mit der fraglichen Prozess- 

1 So z. R. Grnsler, a. a. ü. S. 194; B r akcuh öf t . ErÖrlerungen 
S. 497; Bayer, Voilr. S. 46Ö ; Schmidt, Handbuch 1 S. 293 u. 294 und 
Ren au d, Lehrb. § 80, der hinzufügt, da» der Ablauf der peremptorischen 
Früt ausserdem auch noch andere Kechtsnachteile nach sich ziehen kann. 

* Wttzell. System § 49 Note 6a. S. 6t>8. 

3 In »lifscr AlIt;fincinlM-it gi-nouinicn vcrUcrt die lU zcichiiung nhcrlKuipt ihre 
systematische Ht'il»iituiig , denn Auflagen, deren Nichtl>efolgung nicht einmal die 
PAichl lur Tiaguiig resp. zum Kr.satz der durch die Versäumung etwa verursachten 
Kosten zur Folge hat. gab es im gemeinr. Verfahren kaum. 

3* 
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Handlung knüpft und zwar, wie zu betonen ist, in der Art, dass 
durch AblAuf der Frist selbst, also durch den Eintritt ihres End- 
punktes dieser Ausschluss erfolgt und nicht etwa erst durch ein 
späteres Ereignis (z. B. durch das Ende der nach Ablauf der Erist 
erfolgenden mündlichen Verhandlung oder erst durch die demnächst 
eigeheDde Entscheidung). 

An anderem Ort sollen einige Bemerkungen über die Folgen 
der Fristversäumnis gemacht werden. Ich will gleich hier bemerken, 
dass trot« der in § 208 allgemein gegebenen Bestimmung: 

«Die Versäumung einer Prosesshandlung hat zur allgemeinen 
Folge, dass die Paitei mit der vorzundimenden Prozesshand- 
lung ausgesdilossen wird.» 
nur ein geringer Teil der heutigen Prozesssfriscen aussdilicssend ist, 
namentlich die Notfristen und einige andere; während bei den 
übrigen der Ausschluss der fraglichen Handlung erst an ein späteres 
Ereignis geknüpft, eine wirkungsvolle Vornahme der Prozesshandlung 
also auch nach Ablauf der Frist möglidi ist. Um spätere Wieder- 
holungen zu vermeiden, werde idi bei jeder einzelnen Fri^ angeben, 
ob sie ausschliessend ist oder nicht. 

Ich gehe nunmehr zur Betrachtung der einzelnen Parteitristen über. 

A. GESETZLICHE PARIEIFRISTEN. 

I ) Unter den gesetzlidien Fristen sind die praktisch wichtigsten 
die Notfristen, sämtlidi Präklusiv-Fristen für die Anfechtung einer 
richterlich«! Entsdieidung, nämlich die Fristen zur Einlegung des 
Einspruchs 304), der Berufung (jj 477), der Revision 514), 
der sofortigen Beschwerde 540), zur Erhebung der Restitutions- 
und Nichtigkrit^klage (5 549), der Anfechtungsklage gegen das Aus- 
schlussurteil (5 ^35), und der Anfeditungsklage gegen einen Schieds- 
spruch (5 870). Nur in einem Falle ist die Notfrist eine richterliche: 
die Einspruchsfrist gegen ein im Ausland oder Öffentlich zuzustellen- 
des Versäumnisurtdl hat der Richter unter Berücksichtigung der Um- 
stände des konkreten Falles zu bemessen 304); weil eine richter- 
liche Frist, ist sie vom Richter auch auf einseitigen motivierten An- 
trag erstreckbar 202). 
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Die Notfristen für Kinspruch und Rechtsmittel und die Nieh- 
tigkeitskl:ig(> im Falle des 542 No. 4 laufen von der Zustellung 
der EntsclHMdiing an, mit Ausnahme der fiir die sofortige Beschwerde 
in den Füllen der ji^Js! 301 und 829, in welchen sie mit der Ver- 
kündigung ihren Lauf l)cginnt. Für die übrigen Fälle der Wieder- 
aufnahme sowie fiir die Anfechtung des Schiedsspruchs läuft sie von 
der Kenntnis des Anfeehtungsgnmdes, jedoch nicht vor eingetretener 
Rechtskraft des Urteils bezw. des Vollstreckungsurteils beim Schieds- 
spruch ; für die Anfechtung des Ausschlussurtcils von dem Tage der 
Kenntnis des Urteils, in den Fällen des 834 No. 4 und 6 vom 
Tage der Kenntnis des Anfeehtungsgrundes, (j{ 835.) 

Die charakteristischen Eigenschaften der Notfristen sind: 

a. ae sind ausschliessend; 

b. sie werden durch die Gerichtsferien nicht gehemmt (|^ 201 
.Abs. 2); 

c. sie können weder vom Richter (mit Ausnahme der richterlichen 
Notfrist des 304) noch durch Parteivereinbarung verkürzt oder 
verlängert werden 202 Abs, i und 2); 

d. nur g^en die Notfristen giebt es eine Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand im technischen Sinn. 211.) 

Dagegen werden auch sie durch Unterbrechung des Verfahrens, so- 
fern sie innerhalb eines soldien liegen, unterbrochen (vgl. oben S. 31). 

Aus dem Recht der Notfristen sind hier noch xwei lebhaft 
ventilirte, praktisch nicht unwichtige Strdtfragen su erwähnen. 

a. Kann der Einspruch wirksam schon nach der Ver- 
ktindung also vor und ohne Zustellung des Vcrsäumnis- 
urteils erhoben werden, oder erst nach der Zustellung.^ 



t Für die letztere (strengere) Alternative ausführlich Wach in Rnssow- 
Küiitzers Beiträgen Bd. 25 S. 257 ff. u. 8iH ; De u t sc h m ann, d:i'^. Bd. 26 
S. 64; V. W i 1 m o wsk i - Le vy , Conim. /.»i § 304 (3. Aufl.); Gaupp, 
V. Sarwey, i'uchelt, KndeQiann, Siebenhaar, Kleiner in ihren Com- 
mentaren zu § 304. Fflr mteie: Fittin g, Civ.-Proz. § 63 Anm. 34; Struck* 
mann-Koch, Petersen, Seuffert. Hellmann, A. FArster in ihren 
Conini. zu §304; Hellmann. Lehrb. S. 643 ; Franc ke in BAdikers Magazin 
II S. 210 u A. und grundsätzlich das Reichs-Gericht, Entsch. Bd. 3 S. 40S, 
Bd. 9 S. 420. 
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Vorweg mag bemerkt werden, dass die erstcre Alternative in 
sofern die praktischere ist, als dann die Ausfertigung und Zustellung 
eines durch die Eins[)ruchserklärung selbst hinföllig werdenden und 
für das fernere Verfahren bedeutungslosen Aktes, und mithin unnötige 
Kosten und Mühe erspart werden. Eine Gefahr der Unsicherheit 
etwa dahin, dass der Säumige den vor Zustellung erhobenen Ein* 
Spruch zurü<^nehinen und demnächst nach erfolgter Zustellung des 
Urteils von neuem Einspruch erheben könnte, besteht nicht, da Zu- 
rücknahme des gültig eingelegten Einspruchs Verzicht auf den- 
selben istJ 

Bei der juristischen Eiitsclicidung der Frage pflegt man sich 
für die erstcre Ansicht vor Allem auf ein arg. a contrario aus den 
SS 477 A^hs. 2 und 514 zu berufen, durch welche lür die Berufung 
und Revision ausdrücklich bestiiiiint ist, dass ihre Einlegung vor 
der Zustellung wirkungslos sei. Andere dagegen wollen gerade aus 
diesen Vorschriften durch Analogie dasselbe fiir den Einspruch 
folgern. 

Auf diesem lediglich formalen Wege kommt man nicht zum 
Ziel. Vielmehr sind vor allem die auf den Einsfiruch selbst bezüg- 
lichen Gcsetzesstellen zu berücksichtigen. Hier küuwnt mm zunächst 
in Betracht der allgemeine Grundsatz der C.-P.-O., dass alle ver- 
kündeten Entscheidungen (Urteile, Zwischenurteile, Beschlüsse, prozess- 
leitende Anordnungen) durch die Verkündung selbst in Wirksamkeit 
treten, ohne dass es noch einer Zustellung derselben bedarf, dass 
namentlich das Verfahren auf Grund der verkündeten Entscheidung 
ohne vürlierherige Zustellung derselben fortgesetzt werden kann 
(SS 283 und 294 und die Motive dazu). Bekanntlich unterscheidet 
die C.-P.-U. sich durch diesen Grundsat/ \'orteilhaft vom französischen 
Recht, welches durch die überall nötige Ausfertigung und Zustellung 
unnötige Verzögerungen und Kosten verursachte und eine wirksame 
Eortleitung des Verfahrens durch den Richter (namentlich auch im 



* So tnh Recht Reichs-Gericht» Entsch. Bd. 9 S. 420 ff. Zurfick- 

nähme eitier vor «Itr Zustellung des Urteils eingelegten Benifniig dagt-gen ist 
nicht Verzieht niif dif Betufung, weil die Kin!<'eiinf: derselben we?jt-n dt r hv- 
sonderen Vorschritt des § 477 Abs. 2 keine Uerulung sondern ein wirkungsloser 
Scheinakt war. 
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Beweisverfahren kl in legte. Für Urteile ist dieser Grundsatz aus- 
gesprochen im ,S JS3 Abs. 2: 

«Die Befugnis einer Partei, auf Grund des verkündeten Ur- 
ttil.s das \'rrf;iliren fortzusetzen oder von dem Urteile in anderer 
Weise Gebrauch zu machen, ist von der Zustellung an den 
Gegner nicht abhängig, soweit nicht dieses Gesetz ein Anderes 
bestimmt.» 

Die hier angedeuteten Ausnahmen sind: einmal, dass die Zwangs- 
vollstreckung aus dem Urteil nicht ohne Zustellung desselben be- 
trieben werden kann 671), und dass in den meisten Fällen' die 
Präklusion der zulässigen Rechts- oder sonstigen Anfechtungsmittel 
nicht ohne vorherige Zustellung des Urteils eintreten kann, d. h. dass 
die ihre Einlegung präkludierende Notfrist erst von der Zustellung 
ihren Anfang nimmt. (SS 3041 47 7 1 514. 54o)- C>ic Frage ob das 
Verfahren durch Einlegung des Einspruchs eines Rechtsmittels, oder 
durch anderen Akt auf Grund des verkündeten Urteils fortgesetzt 
werden kann, hat mit der eben erwähnten Frage, von welchem Mo- 
ment an die diesen Akt präkludierende Ausschlussfrist zu berechnen 
ist, nichts zu thun, ist also nach § 283 zu bejahen, sofera nicht 
eine besondere gesetzliche Vorsdirift ein Andres bestimmt 

Das ist nun für den Einspruch nkStA der Fall. 

Über die Zulfissigkeit des Einspruchs bestimmt iiämlu^ der 

S 303: 

«der Partei, gegen wädie ein Veräturnnbiirteil erlassen 
ist, steht gegen dasselbe der Einspruch zu.» 
«Erlasse» ist nadi dem feststeh^den Sprachgebrauch der C-P.-O. 
eine richterlidie Entscheidung in dem Moment, in welchem sie ins 
äussere Leben getreten ist. Insbesondere sind die Urteile und alle 
in mündlicher Verhandlung verkündeten sonstigen Entscheidungen 
«erlassen», sobald sie verkündet sind. (^8 295, 300, 301, 302, 
308, 309, 8.29, 843, 844, 860, 863, 864, 868, 869, 272, 273, 
640; vom Beweisbeschluss: 339, 398). SchiilUicbe Entscheid 
düngen sind «erlassen», wenn sie schrifUidi abgefasst und der bc- 



*' Anders z. B. bei der sofortigen Beschwerde in den Fällen der §§ 301 
und 829 Abs. 3, (§ 540 Abs. 2) ; bei der Anfechtung des Ausschlussurteils § 835, 
bei der Anfechtung des EntmOudigungsbesclüusses § 605 Abs. 3. 
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trefTendeii Partd zum Gebrauch ausgehändigt sind (so beim Zahl- 
befehl: jJS 628, 629, 631, 641, 642, 643; bei einstweiligen An* 
Ordnungen: 668, 689 u. s. w.). 

Dem hiernach g^en das erlassene d. h. verkündete Versäum- 
nisuiteü xulSssigeo Einspruch ist nun aber, wie allen Anfechtungs* 
mittein, eine äusseiste Zeügrense gestellt, welche nur in Foim emer 
Notfrist berechnet werden kann von dem Moment an, in welchem 
der Säumige eine sichere, durch Zustellung beweisbare Kenntnis von 
dem erlassenen Urteil erlangt hat, und welche der folgende 5 504 
bestimmt: 

«die ^spruchsfiist beträgt zwei Wochen; sie ist eine Not> 
inst und beginnt mit der Zustellung des Versfiumnisuiteils». 
Da Präklusivfristen für Paiteihandluogen ihrem Wesen nach nicht den 
Zweck haben, einen terminus a quo, sondern vielmehr den, einen 
teiminus ad quem der Zulässigkeit zu bestimmen, so ergeben die 
vorstehenden Gesetzesbestimmungen in Übereinstimmung mit jenem 
allgemeinen Satz dos <^ 2S3 Abs. 2, dass der Einbruch gegen das 
Versäumnisurteil zulässig ist, sobald dasselbe erlassen d. h. verkündet 
ist, aber durch eine, erst von der Zustellung des Urteils an zu be- 
rec^ende Notfrist präkludiert wird. 

Dieses Ergebnis aus den die Zulässigkeit des Einspruchs un- 
mittelbar regelnden Gesetzesstellen wird bestärkt dadurch, dass über 
den Anfangspunkt der Zulässigkeit der Berufung und Revision aus- 
drücklich besondere von dem allgemeinen Grundsatz des j{ 283 
Abs. 2 abweichende, durch die besondere Natur dieser Rechtsmittel 
gerechtfertigte Bestimmungen g^eben sind. Die 477, 514 be- 
stimmen: «die Einlcgung vor der Zustellung (des Urteils) ist wirkungs- 
los>. Die Motive zu S 477 (S 457 des Entw.) S. 301 begründen 
diese besondere Vorschrift sehr eingehend aus der zweiseitigen Natur 
dieser Rechtsmittel: nach dem Vorbild des früheren gemeinen Rechts 
und anderer Prozessordnungen die Präklusivfrist für diese Rechts- 
mittel mit der Verkündung des Urteils beginnen zu lassen , sei lui- 
zweckmässig, weil die Parteien in der Lage sein müssten, die ihnen 
schriftlich vorliegenden Entscheidungsgründe eingehend zu prüfen, 
bevor sie sich zur Einlegung des Rechtsmittels entschliessen. Das fran- 
zösische Signifikationssystem, nach welchem die Präklusivfrist - zwar 
mit der Zustellung, aber für jede Partei erst mit der Zustellung an sie 
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selbst, also für beide Parteien eine verschiedene PTäklusivfrist zu 
laufen beginnt, empfehle sich nicht, weil dtirdi den ungleidien Ab« - 
lauf der Fristen die einheitliche Verhandlung beidnseils Angelegter 
B«iifiii^en erschwert und gans ausgeschlossen werde. Um diesen 
Übelstand zu vermeiden sei der belgische Entwurf zum Verkttndungs* 
System zurückgekehrt. Allen diesen Inkonvenienzen begegne der 
Entwurf durch die doppelte Bestimmung: 

1) dass die Präklusivfrist für Berufung und Revision für beide 
Parteien mit einer ZusteUung ihren LAuf b^nne (5 198 
Abs. 2}; 

2) dass die Berufung und Revision vor der ZusteUung des Urteils 
wirkungslos sei. Hierdurch erreiche der Entwurf die Einheit 
der Frist fUr beide Parteien, sowie die einheitlidie Verhand- 
lung in der Berufungsinstanz, ohne die Vortdle der Berech- 
nung der Frist von der Zustellung an aufzugeben. 

Diese besonderen aus der Zweiseitigkeit der Berufung und 
Revision entnommenen Gründe für die Unzulässigkeit der Berufung 
vor der Zustellung des Urteils treffen bei dem einseitigen Einspruch 
nicht zu, und es ist also ausreichend erklärt, warum es für diesen 
bei dem allgemeinen Grundsatz des $ 283 verblieben ist, dass das 
Veffahren auf Grund des «erlassenen», d. h. verkündeten Urteils 
forlgesetzt werden kann. 

Dass dagegen die Präklusivfrist auch für den Einspruch erst 
von der Zustellung des VersäumnnuTteils an berechnet werden kann, 
hat einen noch weit triftigeren Grund als bei der Berufung. Denn 
bei der Präklusion des Einsprudis kommt es zwar nicht darauf an, 
dass die Partei zuvor eingehende Kenntnis von den Entsdieidungs- 
gründen nehmen könne, weldie beim Vosäumnisurtdl ja formaler 
Natur sind, aber vor allem darauf, dass sie überhaupt von der in 
äixcT Abwesenheit und oft ohne ihr Wissen erlassenen Entscheidung 
eine sichere Kenntnis erlange, bevor sie mit dem Anfechtungsmittel 
präkludiert werden kann. 

Dieser imzweideutigen Lage des Gesetzesteztes gegenüber be- 
ruft sich Wach für seine gegenteilige Behauptung zunächst auf 
einige Gesetzesstellen , in weldien gelegentlidi auf die Einsprudis- 
und Rechtsmittelfristen Bezug genommen wird. Nämlich auf $ 306, 
in welchem es dem Gmdit zur Pflicht gemacht wird, die Voraus- 
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Setzungen des Einspruchs von Amtswrgcn zu prüfen, nSmlich: «ob 
der Einspruch an sich statthail und oh er in der gesetzhchen Form 
und Frist eingelegt ist»; und ant den die Voraussetzungen der 
Zwangsvollstreckung im allgemeinen normierenden Ji{ 645, in welchem 
es heisst: «die Rechtskraft der Urteile tritt vor Ablauf der für die 
Einlegung des zulässigen Rechtsmittels oder des zulässigen Eiiisprurhs 
bestinjmten Frist nicht ein». Aus den hier gebrauchten Worten: 
«in» und < tur> will er den Rechtssatz ableiten, dass der Einspruch 
eben nur '<in ■ der bereits begünnencii Notfrist, also niclit vor Be- 
ginn derselben, d. h. nicht vor Zustellung des Urteils eingelegt 
werden kann. Auf das «in» ini S 306 will er allerdings weniger 
Gewicht legen, weil dieses Wort auch im 552 bei gelegentlicher 
Erwähnung der Fristen lür die W iedcrauluahme gebraucht werde, und 
doch feststehe, dass die Nichtigkeitsklage im Fall des 542 Nr. 4 
auch vor Beginn der Notfrist erhoben werden könne, das Wort «in» 
in der C.-P.-O. also nicht notwendig «:nicht vor» bedeute. (S. 262; 
anders freilich wieder S. 271: «es bleibt bei dem «in»). Desto 
mehr Gewicht legt er auf das <^^für :. im ''45; hierdurch sei die 
«juristische Gleichstellung> der Einspruchsfrist und der Rechtsmittel- 
fristen deutlich ausgesprochen (S. 270). Allein beiden Stellen liegt 
die Absicht fern , die Grenzen fiir die Zulassigkeit des Ein- 
spruclis zu normieren. Die erste will nur sagen, dass der Richter 
ausser den anderen Voraussetzungen des Einspruchs auch zu prüfen 
hat, ob er recht/.eitig eing< legt ist: und die zweite, dass Urteile vor 
Ablaui iler Einspruchs- und Rechtsmittel fristen nicht rechtskratug 
werden. 

Die Normativbestimmungen darüber, von wann an und bis zu 
welchem Zeitpunkt Einspruch und Rechtsmittel zulässig sind, giebt 
das Gesetz in den .SS ^^3i 303t 477t SH- 

Nicht anders stellt es mit dem nachträglich von Wach ent- 
deckten 217,' in welchem er nunmehr «einen direkten und vollen 
Beweis» seiner Ansicht findet. Der }^ 217 handelt von der Auf- 
nahme (nicht < Wiederaufnahme») des Verfahrens gegen die Erben 
der verstorbenen Partei und verordnet im Schlusssatz: 

«Erscheinen die Rechtsnachfolger nicht, so ist auf Antrag die 



« Wach in Kiissow-KünUel's Beitr. Bd. 25 S. 80 1 f. 
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behauptete Rechtsnachfolge ;ils zugestanden anzunehmen und 
von dem (icricht dur« Ii Versau mnisurteil auszusprechen, dass 
das Vrrrahn u von d« n Kcchlsnach folgern aufgenommen sei. 
Eine Verhandlung iur Hauptsache ist erst nach Ablauf der 
Einspruchsfrist und, wenn innerhalb derselben Einspruch ein- 
gelegt ist, erst nach dessen Erledigung statthaft». 
Hier soll das Wort «innerhalb dersellien» beweisen, dass der Ein- 
spruch nicht vor Bcgüin der Notfrist eingelegt werden kann. Allein 
das «innerhalb derselben» bedeutet nichts, als: vor Ablauf derselben, 
was sich unmittelbar nach dem voraulgchcnden «nach Ablauf» 
schlecht gemacht hätte. Auch hier liegt es dem Gesetz durchaus 
fem, die Anfangs- und Endgrenzen des Einspruchs normieren zu 
wollen. 1 Es erinnert an die alte scholastische Methode, wenn ans 
solchen gelegentlich gebrauditen Wörtdien ein» und «für» und noch 
dazu gegen den wohlb^gründeten Sprachgebrauch — RechtssStze ab- 
geleitet werden sollen, welche mit den an d^ sed^ materiae ge- 
gebene in direkten Widerspruch treten. Die Wissenschaft des 
heutigen Prozessrechts hat sich vor formalistischer Behandlungsweise 
recht in Acht zu nehmen. 

Ferner sucht Wach aus einigen gelegentlichen Äusserungen 
der Motive herauszudeuten, dass den Redaktoren hier der Urginn 
der Präklusivfrist als der Beginn der Zulässigkeit des Einspruchs 
vorgeschwebt habe. Abgesehen von der fiedenklichkeit solcher 
Aigumentation aus gelegentlichen Äu«enmgen der Redaktoren an sidi 
rechtfertigen die in Bezug genommenen Stellen aber keineswegs 
jenen Schluss. So soll zunächst die Unzulässigkeit des Eins|michs 
vor Zustellung aus den Motiven zu 5 304 folgen, woselbst es hcisst: 
«die Einspruchsfrist ist eine Notfrist (J$ 201, 203, 229), deren 



' So kommt die gelegentliche An«!?iKk>wti.sc, d.i^^ i iuc ILunliung «binnen» 
cxlcr . (inncrha)t>> einer Frist vorzunehmen sei. .in sehr vielen Stellen des GciCtzcs 
vor, wo es ebenso wie hier nur bedeutet: vor Ablauf der Frist, z. B. §§ 1Q5> 
100, 291« 759. 855 und das entspricht durchaus dem Begriff der Frist als End- 

schranke und dem sich darauf gründenden allgemeinen Sprachgehrauch (vgl. 
G rinim, deuts-ches Wörtn li. unter «Frist»). Es stellt niH iliesen) Sprachgebrauch 
nicht im Einklang, wenn iinm meint, der gelegentliche Ausdruck «binnen der 
Frist» bedeute überall notwendig einen durch zwei Moniente begreuzteo Zeit- 
raum, der alles was vor oder nach ihm li^ aussddiesst. 
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Lauf erst mit ih r Zustellung lirs Vcrsuinini^urteils auf Betreiben 
der gehorsamen Partei beginnt. Dit st- Vors« lirirtcn stehen mit den 
Bestimmungen über die Fristen zur Kinlegnng der Berufung und 
Revision und sofortigen Beschwerde 155 477, 481, 514, 517, 540) 
in Einklang». 

Allein diese Äusserung spricht eben nur von der Natur und 
dem Beginn der b^i beiden vorkommenden Präklusivfristen, welcher 
wie oben g( zeigt beim Einspruch wie bei der Berufung erst mit der 
Zustellung eintreten kann und nicht vom Beginn der Zulässigkeit 
dieser Mittel. Die Äusserung ist buchstäblich richtig auch bei dem 
oben aufgewiesenen Inhalt des Gesetzes. 

Ebensowenig kann eine gegenteilige Meinung der Redaktoren 
aus den Motiven zu dem oben angeführten Jj 283 Abs. 2 (Entwart 
5 273; S. 221) gefolgert werden* I>a$elbst heisst es: cdie Ver> 
kündong macht die Zustellung des Verkündeten «itbebrlich. Für 
Urtdle spricht dies 5 -^3 ^ Beschlüsse und Verfügungen 

5 294 aus. Der Sat£ ist hauptsädilich von Bedeutung für die foxtf 
setsung des Verfiüircns in derselben Instans, insbesondere fSt alle 
prosessleitenden Anordnungen, Beweisbeschlüsse, Zwischenurteile, 
wfthrend besüglidi der Endurteile Abweichungen von jener Regd' 
vorechrift für den Beginn des Laufes der Notfristen (vgl. 
SS 3°4' 477' 5^4» 54°) "»^ die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung 
(vgl. 5 671) aus überwiegenden Gründen geboten erschienen». Auch 
laer sagen die Redaktoren also nur: von der allgemeinen Regel, dass 
Urteile mit der Verkündung in volle Wirksamkeit treten, bestehe nur 
eine Ausnahme insofern der Beginn des Laufs der Notfrist noch 
nicht mit diesem Zeitpunkt eintrete. Wach (S. 265 f.) meint nun, 
die hier gemachte Ausnahme könne nicht in dem «Beginn des Laufs 
d^ Notfristen» gefunden, sondern müsse vielmehr darin gesucht 
werden, «dass die Einlcgimg des Einspruchs und der Rechtsmittel an 
die Voraussetzung der Zustellung geknüpft wird». Allein die Redak- 
toren sagen eben das Andere, und daraus, dass sie etwas anderes 
sagen, als was sie nach Wachs Ansicht hätten sagen müssen, kann 
doch nicht gefolgert werden, dass sie seiner Ansicht waren. 

Wach giebt Übrigens zu, «dass di^es künstliche Herumdeuten 
an den Motiven» einen Beweis nicht erbringen kdnne und etwas 
Unbefriedigendes habe. Die für ihn entscheidenden Gründe sud 



Digitized by Google 



— 45 — 



»dikalerer Natur. Seine Deduction wurzelt und gipfelt in dem 
Satze: cEHe Wesenhaftigkeit der Frist ruhe in ihrer fiestimmungs- 
noässigkeit als präklusivischer und absoluter Zeilgrenze flir die An- 
feditbarkeit des Urteils,» d. h. ^in: nidit nur dnen temunus ad 
quem sondern auch einen terminus a quo flir die Anfechtbarkeit zu 
bestimmen. Die Einspruchsfrist müsse also hierin notwendig mit der 
Berufungs- und Revisionsfrist übereinstimmen. Es könne nicht die 
Einspruchsfrist lediglich einen terminus ad quem, die Berufungsfrist 
aber zugleich einen terminus a quo bedeuten. (^S. z Die be- 
sonderen Vorschriften der 477 und 514, dass Berufung und 
Revision erst nadi der Zustellung zulässig sein soll, erscheinen hier- 
nach lediglich als selbstverständliche Consequenzen jener Wesen- 
haftigkeit der Frist. Daraus würde sich allerdings ergeben, dass 
das Gesetz in den 477, 514 zweimal etwas überflüssiges sage, 
was es dann zum drittenmal (im 5 304) zu sagen versäumt habe. 
Diese Annahme hat fiir Wach nichts befremdÜcbes, da es eine «Prä- 
sumtion» für die Unfehlbarkeit des Gesetzgebers nicht giebt. (S. 261) 
Die eingehende Begründung der besonderen Bestimmungen für Be- 
rufung und Revision der 5S 477 und 514 in den Motiven aus der 
besonderen Natur dieser Rechtsmittel «bedeutet uns nichts, wenn 
wir die Gestaltung unsres Procedursystcms ansehen, und uns Tragen, 
was kann nach der objektivirten sententia kgis motiviren, dass wir 
den Einspruch hinsichtlich Einlegung anders behandeln als die Be- 
rufung?» (S. 270.) Diese Art einer aprioristisdien Construktion zu 
Liebe das Gesetz zu behandeln, charakterisiert sidi selbst. Vor 
allem aber ist der grundlegende Satz von der angeblidien Wesen- 
halUgkeit der Frist unriditig. Dass das Wesen der Präklusivfristen 
nicht darin besteht, einen terminus a quo, senden vielmehr darin, 
ein Ziel, eine Endschranke zu setzen, ist schon oben (S. 13) er- 
wähnt,! und lässt sich, falls es überhaupt bezweifelt werden könnte, 
an jeder Proz^frist nachweisen. Oder soll etwa behauptet werden, 
dass z.B. der Kläger die cautio pro expensis nidit vor B<^inn der 
Präklusivfrist 105) bestellen, die Partei ihre Kostenberechnung 
nidit vor Beginn der Frist des $ 100 einreichen, der Antrag auf 
Beriditigung des Thatbestandes nicht vor Aushang des Urteilsver- 



* Vgl, auch Petersen. Conim. II. Aufl. S. 513. 
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zcichnisses gfstrllt, die Einn ic liimg dor Berechnung im Vcrt« ilungs- 
verfahren nicht vor der Aiitrordcrung dazu 759 r 7601, dir Be- 
zeichnung des Schiedsrichters mdit vor der Mahnung dazu (^5 855, 
857) erfolgen könne? u. s. w. Es giebt allerdings Prozesshand- 
lungen, die nicht vor Beginn der Präklusivfrist vorgenommen werden 
können, weil dieser Beginn an ein Ereignis gekniiplt ist, vor dessen 
Eintritt die bctrclfende Handlung unTno^'Uch ist. So können z. }>. 
die Anfechtungsklage gegen das Ausschlussurtcil ^^.^5', die Rcsti- 
tutions- und Niclitigkeitsklagen (,^^ 542, 543,1 nitlit \«>r Hfgiiin dci 
Notfrist erhoben wriden, weil dieser Beginn mit der Kenntnis drs 
Urteils beziehungsweise des Anfechtungsgrundes l ijjtritt. 1 )( r (kund 
hierfiir liegt aber nicht in dem behaupteten VVosen d< r i rist, einen 
tenninus a quo zu setzen, sondern darin, dass die Handlung natur- 
gemäss vorher unmöglich ist. Die Notfristen haben in dieser Be- 
ziehung keine andere Natur als die übrigen Parteifristen. Soweit die 
Handlung vor Beginn der Frist möglich ist, ist sie (mit Ausnahme 
der besonderen Bestimmungen der JÜ*^ 477, 514) auch zulässig; so 
kann insbt^sonderc in dem einzigen Fall, wo die Notfrist für die 
Nichtigkeitsklage nicht mit der Kenntnis des Anfechtungsgrundes, 
sondern mit der Zustellung des Urteils ihren Lauf beginnt (jj^ 542 Nr. 4, 
549 Abs. 3), die Klage vor Beginn der Frist erhoben werden ; ^ das 
sprechen auch die Motive zum Entwurf 1. (S. 397) und zum Entwurf II. 
(S. 342) ausdrücklich aus; und, um jeden Stein des Anstosses fiir 
fonnaiistisch angelegte Geister zu entfernen, ist deshalb dem im Ent- 
wurf I. (J) 49 9 j gebrauchten, dem oben bezeichneten Sprachgebiaudk 
des Gesetzes entsprechenden Ausdruck: <dic Klagen sind innerhalb 
der Notfrist eines Monats zu erheben», im Entwurf II. 525) die 
jetzige Form g^eben: cdie Klagen sind vor Ablauf der Notfiist 
eines Monats zu erheben». Wäre übrigens die gegenteilige Ansicht 
richtig, so w(irde die ntdit vertreten gew^ene Partei ach niemals 
selbst die Möglidikeit der Nichtigkeitsklage verschafFen können, weil 
die Notfrist imt der ZiffiteUung an sie beginnt 549 Abs. 3); sie 
wäre also dem guten oder vielmdu: bösen Willen des Gegners preis* 
gegeben. 

Ebenso kann die sofortige Besdiwerde, sofern die Notfrist nidit 



1 Das wird üljrigeixs auch von \V a c Ii »icht beslriUen, S. 265. 
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ausnahmsweise mit der Vcrküiiduiig (^5 301, S29), sondern mit der 
Zustellung der Entscheidung beginnt 540} vor der letzteren, also 
vor Heginn der Notfrist « rliobrit werden. ^ 

Ist somit die als Ohcrsat/, von Wae Ii aufgestellte Behauptung 
vom angeblichen Wesen der Frist als terniiniis a tpio unrichtig und 
petitiu principii, so l'ällt damit seine gan/a; iJtaUiction. Aueli abge- 
sehen davon al>er bVgt dalür, dem (iesetz jene sonderljare Ge- 
dankenlosigkeit inijiULireii , dass es zweimal 477- 514) «'twas 
Ubcrtiüssiges sage und es dann zum drittenmal im ^ 304 /.u sagen 
vergessen hab(5, um so weniger (Irund vor, als die Ausnuhms- 
Ix Stimmungen der 577 und 514 in der Begründung aus der be- 
sonderen Natur der Berufung und Revision eingehend motiviert sind. 
Was unter der die g<*gentei]ige Behauptung Wach 's «triutivierenden 
objectivierten sententia legis», welcher gegenüber jene Motive des 
Gesetzgebers «nichts bedeuten», verstanden werden könnte — wenn 
nicht eben jene Behauptung von der Wesenhaitigkeit der Bestira- 
mungsmässigkeit der Frist - dürlle nicht leicht zu sagen sein. 

b) Kürzer kann glücklicher\veis<'. die zweit«? Streitfrage erledigt 
werden: Beginnt die Notfrist für die Nichtigkeitsklage im 
Falle des 542 Nr. 4 erst mit der Rechtskraft des Erkennt- 
nisses? 



< Schmidt, in d. Zeittchr. f. deutschen Civ.*Pr. Bd. 4, S. 390 und die 
dort mitgeteilte EnUch. des 0.-L.-G. Celle. Franke in BMikers Magazin 

Bd. 2 S. 2lü und dif luTrsclu iuk- Mfiiiuiij,'. Vpl nu ll S l r u c k :u a ii n - K och, 
Atini. ? zu § 540 ; Mcy« t, 7.i it-uir. f. d. Civ.-Pi, Iii. 7 S. 71 ; II c ) 1 111 a n 11 ; 
I.ehil). S. 72')". H;h :i /rit i . Ri < 1 ,1 ^iiiittcl S. .i75 (mit dv\n nicht riclitigcii /usatz, dass 
die Zustellung nachliaj;licii crloigcn nifis>c) U.A. — A. Äl. Meyer in Rassow- 
Kfintzel's Beitr. 27. S. 83«) u. v. W ilmowski-Levy , Anm. 1 zu § 304 und 
Anm. 2 zu § 540. Letztere berufen sich mit Unrecht auf zwei Reichs-Gerichts- 
Kntscht-idungen, nämlich: a) Entsch. Bd. 3 S. 375. Hier wird .lusgefQlm , dass 
dii- Notfrist bfi finer von Atnt<\Vf<_'i'n zuzdsttdtcndcn KntsclKi'liüi!» niclit durch 
Parteizustclhinj,', sondern nur durcts AniUzuslclhuig (§ 294) in Laui gesetzt werde, 
und es wird daher eine nac h tler ParteizusleUung verspätet aber v o r der Anits- 
zustellung erhobene sofortige Beschwerde für zulässig erklitrt. Die Entscheidung 
beruht also auf der richtigen Ansicht, b) Entsch. Bd. 5 S. 357. Dieselbe weist 
eine gegen ein anders schriftlich abgefasstes als verkündetes Urteil eingelegte 
sof. Bescliwerde /uirick. weil es an den V<H"nus»;«-fztmt;fn einrr snlrlun fdjer- 
haupt. niindich an cinciii das Urteil berichtigenden Besciüusse 2«/,)) lelilt. Sic 
berührt mithin unsere Frage ilberliaupt nicht. 



• 
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Richtig ist ja, dass Restitutions- imd Nichtigkeitsklage grund- 
sätzlich Mittel 2ar Anfechtung rechtskräftiger Urtdle sind 541). 
Aber aus diesem Grunde allein wird man nicht mit Hellmann* in 
Abrede stellen dürfen, dass das Gesets fär einen besonderen That- 
bestand eine dadurch bedingte Ausnahme gemacht hat. Dies ist in 
der That geschehen für den Fall, wenn die Nichtigkeitsklage darauf 
gegründet wird, dass eine Partei in dem Verfahren nicht nach Vor- 
Schrift der Gesetze vertreten war ^ 542, Nr. 4, sei es das die pro- 
cessuntähigc Partei, sei es dass ein nichtbevoUmäditigter oder ein 
nicht legitimierter gesetzlicher Vertreter für sie verhandelt hat In 
diesem Falle beginnt die Notfrist nicht wie in allen übrigen Fällen 
mit der Kenntnis des Anfeditungsgnindes (also tdet not der Kenntnb 
vom Process und Urteil), sondern mit der Zustellung des Urteils an 
die procefflfähige Partei beziehungsweise an ihren wahren gesetzlidien 
Vertreter.^ Da nun aber vor dieser Zustellung das ergangene Urteil 
gegen die nicht vertretene Partei überhaupt nicht die an die Ztt> 
Stellung geknüpften Wirkungen haben, insbesondere also auch nidit 
vorher der Lauf der Notfristen fiir Einspruch und Rechtsmittel für 
sie beginnen kann, so ergiebt sich, dass mit dieser gültigen Zustellung 
zugleich die Notfristen ftir Einspruch, Rechtsmittel und für die Nichtig- 
keitsklage ihren Anfangspunkt nehmen, und dass die letztere mit erste- 
ren konkurriert, und zwar, da die im ^ 54- Abs. 2 ungt ordnete Sub- 
sidiarität der Nichtigkeitsklage in diesem Falle nicht statt hat, elektiv. 

Die Notfrist für die Nichtigkeitsklage beginnt also vor der Rechts- 
kraft des Urteils, und das ist auch noch ausdrücklich ausgesprodien 
dadurch, dass Abs. 3 des ^ 549 cit. die Vorschriften des Abs. 2 das., 
und zwar ihrem ganzen Umfange nach, für unanwendbar erklärt' 

1 Lehrhuch S. 778' 

^ § 549: «Div Klngt-ii (Restitutions* und Nichtigkeitsklagen) sind vor Ab^ 
lauf eines Monats zu erhelien. 

Die Fiisl Itegiiint inil <leiii Tasf. wlIcIhih die Partei von dem Resti- 
liilioii-sgi linde Kenntnis « i halten hat . jedoch nicht vor ein^etictenei Rechtskraft 
des llrteils. Nu Ii Ahlaul von ITinl" Jahren \ nn dem Tage der RechLskrui't des 
Urteils an gerechnet sind die Klagen uastatlliait. 

Die Vorschriften des vorstehenden ALmtzct finden auf die Nichtigkeits- 
klage wegen mangelnder Vertretung keine Anwendung; die Frist ftir Erhebung 
der Klaj;e läuft von dem 'Vi\gv, an welchem «ler Partei und hei mangelnder Pro» 
ze&sfMiigkeit <!etn gesetzlichen Vertreter derselhen das Urteil zugestellt ist». 

' So auch W iniowski-Levy, Anm. 9 zu 549 i Levy, Jurist. Wochen- 



Digitized by Google 



— 49 — 



Es crgicbt sicli ferner hieraus, dass fiir dir nicht vertretene 
Partei die Notfristen für Einspruch, Rechtsmittel und Nichtigkeitsklage 
gleichze itig ablaufen, und dass mithin die Nichtigkeitsklage in diesem 
Falle, da die Nichtigkeit auch mit Einspruch und Rechtsmitteln gel- 
tend gemacht werden kann, eine wesentlich praktische Bedrutung 
nur rücksichtlich drr in letzter Instuii/, crgaiigcnrn Urteile hat. Und 
grade die Rücksicht ;iiif dicsf hat mit einen wesentlichen (irund für 
die Aufnahme der Nichtigkeitsklage in die C.-P.-O. gebildet. Mot. 
S. 335- 

Da aber die Notfrist vor Rechskrail appellablcr Urteile begiimt 
und sogar abläuft, so e rsteht sieh von selbst, dass auch die Nichtig- 
kcitskiagf» vor der Rechtskraft erhoben werden kann. Nach Seuffert 
Com. Aum. 3 zu ^ 549 soll zwar die Notfrist vor Rechtskraft des 
Urteils laufen, aber dir Klage nur gegen das rechtskratlige Urteil 
möglich sein. Dieser \Vidersj)nich erklärt sich, wie die von ihm 
gegebenen Picispidc zeigen, daraus, dass er beim ersten Satz die 
Rechtskraft für die nicht vertretene Partei, beim zweiten Satz dagegen 
die Reehtskrafl gegen den falsus prucurator im Sinne hat. Diese 
SchiMnrcchtskrafl ist aber für die Zulässigkeit der Klage mid den Be- 
ginn der dir gesctzti-ji ^Notfrist unerheblich. Zulässig ist die Niciitig- 
keitsklage lür die nicht vertretene Partei sobald in dem Sche.inprozess 
ein Urteil ergangen ist (vgl. oben S. 46), also auch schon, ehe sie 
die Möglichkeit hat, ein durch Zustellung bedingtes Rechtsmittel 
477» SH* erheben.! Die Notfrist dafür aber läuft erst von der 
gültigen Zustellung des Urteils an sie, und mit dieser erlangt sie zu- 
gleich die Möglichkeit einer etwa zulässigen Berufung oder R( vision. 
Der Gegner der nicht vertretenen Partei kann nach ergangenem 
Urteil eb(Mifalls, sobald er Kcantuis vom Nichtigkeitsgrunde erhält, die 



sehr. 1870 S. 184; V. Krics, Rechtsmittel S. 486; Struckmann-Koch, zu 

§ 549 u. A. 

* Seuffert a. a. ü. will, solange dem falsus procuiator noch Rechts- 
(iiittt:! xu-stehen, der nichtvertretenen Paj tei nicht die Nichtigkeitsklage geben, weil 
das Uiteil noch nicht (ifegen den fiilst» procurator) rechtkraftig sei. Das ist 
unerheblich. Die Rechbtmittel aber (477, 514) kOnnen der nicht vertretenen 

Partei nicht (hin ti (tinwirks;»nH') Zustellung an den f;ilsus procurator eröffnet 
werden Richtig Slrucktnann-Koch a. a. Ü.; Wilmowski-Levy, Anm. 9 ku 549 
uicht klar. 

4 
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Nichtigkeitsklage erheben, macht aber, solange ihm noch ein Rechts- 
mittel zusteht, natürlich bequemer mit diesem die Nichtigkeit geltend. 
Die Notfrist für die Nichtigkeitsklage beginnt auch ihm erst, nach- 
dem er der Partei bez. dem wahren Vertreter das Urteil zugestellt 
hat; er hat also den Beginn der Notfrist in der Hand. > 

Es könnte noch die Frage aufgeworfen werden, ob die Zu- 
stellung an die Partei unbedingt die Notfrist in Gang setzt, oder 
nur, sofern die Partei durch dieselbe auch wirklich Kenntnis von dem 
Urteil erhalten hat, was bei Ersatz- und öflfentlichen Zustellungen 
ja keineswegs immer der Fall ist. In den Motiven ist der Gedanke 
ausgedrückt, dass die Kenntnis die allgemeine Grundbedingung des 
Beginns der Notfrist sei, und dass in dieseiin Falle eben dnc ganz 
besonders diu-ch Zustellung gesicherte Kenntnis erfordert wo-den müsse 
(Mot S. 341 ff.}, und das ist ja zweifellos auch das wahre Motiv fiir 
die gesetdiche Bestimmung.- Allein im Gesetz ist eben nur das 
Resultat dieser Erwägungen zum Ausdruck gdc<mimen, indem es den 
Beginn der Notfrist hier ohne weiteres an die Zustellung knüpil; und in 
diesen Dingen ist es auch ganz gui und richtig, wenn ein fester Punkt ge- 
geben wild, sofern derselbe nur durchaus regelmässig dem praktischen 
BedÜrfiais entspricht. Man sollte sich davor hüten, die Motive einer 
gesetzlichen Bestimmung immer in dieser selbst in ihrer ganzen Aus- 
führlichkeit wieder finden und deshalb hinein interpretieren und so 
das Gesetz korrigieren zu wollen. Auf diesem Bestreben beruhen 
so manche unnötige und unfruchtbare Kontroversen in unserm Jungen 
Prozesa'echt. Das Gesetz handelt oft — sei es bewusst, sei es un- 
bewusst — sehr richtig, wenn es die Motive einer ges^zlichen Be- 
stimmung nicht in ihrem voUen Umfang zum Gesetz erhebt. 

Sollte ausnahmsweise die Kenntnisnahme von der erfolgten Zu- 
steUung durdi einen Restitutionsgrund verhindert sein, so würde die 
Wiedereinsetzung helfen ($ 2ir), 



* Die Ansicht Ucihuann'it a. a. 0., dass die Nichtigkeitsklage audi 
in diesem Fall nur gegen das rechtskräftig gewordene Erkenntnis, also nach- 
dem der nichtvertretenen Partei die durch oninimgsinfis>i«c Zustellung begrßndeten 
Reclitsinittclfiisten verstrichen seien, erhoben werden könne, findet im Gesetz 
keinen Anhalt. 

2 Deslialb wollen nianclic nicht unl)ecliiigt jede Zustellung als Anfangspunkt 
der Zustellung gelten lassen. 
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2) Die Frist zur Beantragung der Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand gegen den Ablauf einer Notfrist 211 flf.) Die 
Frist ist eine zweiwöchige, im Fall des 2 1 3 eine cinmonatlichc. Sie 
beginnt mit dem Tage, an welchem das Hindernis gehoben ist, 
also an welchem die Part<n zuerst im Stande war, die Handlung 
vorzunehmen ; im Fall des 2 1 1 Abs. 2 mit dem Tage, an welchem 
die Partei Kenntnis von der Zustellung des Versäumnisurteils erlangt, 
oder durch ihr eignes Verschnldi-n in Unkenntnis davon verblieben 
ist, 1 im Fall des 213 mit dem Ende der Notfrist. 

Der Lauf der Frist, welche keine Notfrist ist, wird durch die 
Grrichtsferien gehemmt 201), dagegen ist Erstreckung derselben 
durch Partrivereinbarung im öffentlichen Interesse der formalen 
Rechtssicherheit durch die positive Vorschrift des 212 Abs. saus- 
geschlossen. Das ( ;rri< ht hat daher ihre Einhaltung von Amtswegen 
zu prüfen, ^ 267 Abs. i ändet keine Anwendtmg; sie ist aus- 
schliessend. 

3) Vielbcstritten ist die Natur der vier neben den Notfristen für 
die betreflfenden Prozessbandlungtui noch ausserdem gesetzten äussersten 
Zeitgrenzen, der sog. «Jahresfristen»: 

a) für die \Viedcr«Mnsetzung in den vorigen Stand von einem 
Jahre vom Ablauf der versäumten Notfrist an gerechnet ^212 
Abs. 2 ; 

b) von 5 Jahren vom Tage' der Rechtskraft des Urteils fiir die 
Restitutions- und Nichtigkeitsklage 549 Abs. 2; 

c) von 10 Jahren vom Tage der Verkündung des Ausschlussurteils 
für di<' Anfechtungsklage; 

d) von 10 Jahren vom Tage der Rechtskraft des Vollstreckungs- 
urteils für die Klage auf Aufhebung des Schiedsspruches. 2 

Manche halten sie überhaupt nicht für Prozessfristen , sondern fiir 
«Verjährungsfristen». 3 Andere halten sie deshalb lür keine Prozess« 

* Reichs-G. VI S. 344- 

2 Die von Gaupp I 515 mit difsen gleichgestellte Bestimmung, dass der 
Ehesclieidungsprozess von Amtswegen ausgesetzt werden kann, aber nicl»t über 
ein Jahr (§ 580) geliOrt nicht hierher. Es ist das keine Parteifrist. Es ist flber- 
haupt ihrer Tendenz nach nicht sowohl eine prozessualische als eine eherechtliche 
Bestimmung. 

' Fitting. Aich. t. civ. Pr. Bd. 61 S. 417 ff.; Gaupp, Comm. I 

4* 
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fristen, weil sie nicht unterbrochen werden künn(ni,^ oder deshalb, 
weil sie (wenigstens die drei Ictztangeführtcn) erst nach Rechtskraft 
des Urteils, also nach Beendigung des Prozesses beginnen. 2 

Zunächst haben alle vier bezeichneten Zeiträume das mitein- 
ander gemein, dass sie äusscrstc Zeitschranken für die Vornahme von 
Prozesshandlungen durch die Parteien sind, und es sind daher be- 
grifflich prozessualische Parteifristen. Richtig ist, dass die drei letzteren 
die ausserordentliche Anfechtung rechtskräftiger Urteile, also Partei- 
handlungen betreffen, welche erst nach Rechtskraft des Urteils also 
nach Aufhören der Rechtshängigkeit möglich sind. Allein da diese 
Handlungen eben ausschliesslich die Anfechtung eines Urteils be- 
treflfen, so sind diese Fristen ebenso wie die Voraussetzungen der 
Anfechtung prozessualischer Natur ; und wie man früher die die ausser- 
ordentlichen Rechtsmittel regelnden Bestimmungen zum Prozessrecht 
gerechnet hat, so wird man es auch heute mit diesen Rechtsmitteln, 
auch wenn sie nicht mehr «Rechtsmittel» genaimt werden, halten 
müssen. Daran ändert auch nichts, dass die C.-P.-O. diese Anfech- 
tungsmittel formell als «Klagen» behandelt, zumal sie, dem Mecha- 
nismus des heutigen Vo'fahrens entsprechend, auch die Rechtonittel 
der Berufung und Revision so behandelt, und atidi die Bezeichnung 
«Klage» nidit, wie die der romanistisdien Actionentheorie sidi an- 
schliessende gemeinreditliche Doktrin auf die erste gerichtliche 
Gdtendmachung eines matmellen Rechts beschränkt, sondern dem 
altdeutsdien Sprachgebraiidi sich näb«rnd auch auf andere prozes- 
sualische Anträge von einer gewissen Selbständigkeit, wie eben die 
Recfabmittd, anlirendet.^ 



S. 516 «civilrechtliche Verjährungsfristen» ; u. A. auch die Motive S. 342 . Pro- 
tokolle R.-T.-Koinm. S. 279- 

i Schwalhach a. a. O. S. 276. 

• Allg. Gnirlitszeitung f. d. Köiiigr. Sacliscn. X\V. 1 ihrer. ISM S ff. 
So ist auch wohl Gaiipp's Äusserung a. a. O. zu verstehen: es seien keine 
prozessrecbtUcben, d. h, keine Fristen, welclte der Pai-t«itliätigkeit innerhalb 
eines Prozesses Schranken setzen. 

* Aiugenommen die Nichtigkeitsklage im Fall des § 542 Nr. 4. vgl. oben 
S. 43 ff. 

♦ So spricht die C.-P.-O. vom Beriifungs- und Revisionskl?^irer und -He- 
klagtcii §§ 476, 482 ff., 0^)4, äi8 f.). «Klage« behufs AnledUung des Entniün- 
digujigsheschlusse.s § 6üö, 624. des Au&scblussurteib § 835. So beissen femer 
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(irrado dr-r l'mstaiul abrr, dass d\c durch jene. Zeitrftiimp aus- 
geschlossenen Anf'echtungsmittel ^ Klagen» sind, hat wohl die Veran- 
lassung gegeben, für ^civilrechtliche Verjährungstristen» zu er- 
klären. Allein der Ausschluss der betreffenden Rechtsbchelfe durch 
diese Fristen hat mit der Verjährung nichts gemein. Alle übrigen 
Prozesslristen könnten eher mit der Verjährung verglichen werden 
als gerade diese. * 

Der Grund, dass gerade und nur fltr die oben bezeichneten 
vier Fälle neben den fiir die Kechtsausiibung gegebenen Nutlristcn 
noch eine zweite absolute Zeitschranke gesetzt worden ist, liegt 
offenbar darin, dass gerade und nur hier der Beginn der Notfrist 
ein durchaus beweglicher, von znfKlUgen Umständen abhängiger 
ist, welchen der (iegner (etwa durch Zustellung oder drgl.) herbei- 
zufuhren rucht in der Lage ist. Der Beginn der Notfrist und mit- 
hin die Zulassigkeit des Rechtsmittels könnte dalier möglicherweise 
Jahrzehnte und ISnger hinausgeritckt werden, und es war mithin im 
Interesse der öffentlichen Rechtssicherheit geboten, neben dieser be- 
weglichen Notfrist noch eine absolute Zeitgrenze für die fraglichen 
Parteihandlungen zn set/.en - 

Obschon tliese Fristen echte Parteifristen sind, so können sie 
weder gehemmt noch unterbrochen w(^rd<Mi. Darin ht^rrscht, soviel 
ich weiss, Übereinstimmung.** Unrichtig aber ist es, sie deshalb nicht 

all« in Bezug auf ein Schiedsverfahren gerichtlich zu verfolgenden Anträge 
«KLigen» § 871. Ueber den altdeutschen Sprachgebrauch Laband, ver- 
ni&gensrechtL Klagen S. l ff. PI a n c k , Deutsches Gerichtsvci f. I. S. 357- — 
In weil grösserem Umfange als die C. - P. - O. liat das franzo.sisciic Recht 
sich fliesen Sprachgebrauch erhalten , welches daher deniarjdes pi iticipale.s und 
incidentes unterscheidet, Code de proc. civ. a. 337 ff. Demande ist hier 
t. B. der Antrag, den Gegner zur Anerkennung einer Urkunde zu veranlassen, eine 
Urkunde fllr gefälscht zu erküren, femer demande en reprise d'instance (Auf- 
nahme des Verfahrens) a. 360» demande en desaveu (Missbilligung einer vom An- 
walt ge<;elienen Erklilrung) a. 359 etc.. tinil ilie Parteien werrlen hier unnbhängig 
von <!er PartciroUe im Prozesse als demandeur, defendeur der lucidentklage be- 
zeichnet. 

« Vgl. oben S. 17 f 

* Eine Analogie bietet die absolute Zeitschranke des a. 349 Deutsch. 
Hand.-G.-B. im Verhältniss zu a. 347 das. 

' Nur Gaupji I. S. ,',16 ht der Ansicht, dass sie fwie alle anderen Ver- 
jährungsfristen nur mit KQcksicht auf ihre Unterbrechung für den Prozess in Be- 
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zu den Parteifristen redmea zu wollen, ^ denn der Begriff einer 
Farteifiist wird nicht dadurch bestimmt, dass sie gehemmt oder unter» 
brochen werden kann, sondern dadurch, dass sie eine Zeitsdiranke 
für prozessualisches Parteihandeln ist Auch auf die Notfristen finden 
die Bestimmungeu über Hemmutig keine Anwendung, und doch wird 
ihnen dedialb niemand die Natur echter Parteifristen bestreiten. Dass 
sie ab» weder gehemmt, noch durch Parteivereinbari) ng erstreckt, noch 
unterbrochen w^den können, folgt aus dem mit dem Zwedc dieser 
Fristen voUkcmmien übereinstimmenden Wortlaut des Gesetzes: 

S aiz Abs. 2: «Nadi Ablauf eines Jahres von dm Ende 

der Notfrist an geredinet, kann die Wiedereinsetzung nidit 

mehr beantragt werden»; 

5 549 Abs. 2 : «Nach Ablauf von fünf Jahren, vom Tage der 
Rechtskraft des Urteils an gerechnet, sind die Klagen unsUtt- 
haft»; 

und ganz analog: ^ ^35 -^^s. 2, ^ S70 Abs. 2. Nach Absicht und 
Ausdruck des Gesetzgebers kann es meines Erachtens keinem Zweifel 
unterzogen weiden, dass hier feste, unveränderliche, lediglidi nach 
dem Kalender zu berechnende Zeitschranken gegeben sind, und dass 
damit die Anwendbarkeit der 201 — 203 und 226, 228 auf diese 
Fristen ausgesdilossen ist 

4) Die einmonatlidie Frist für die Anfechtung des vom 
Amtsriditer erlassenen Entmündigungs-Beschlusses (J^^ 605, 
624}. Es k4$nnte zunächst swdfelhaft erschdnen, ob diese Frist über- 
haupt unter den allgemeinen Bestimmungen der C.>P.*0. über Pro- 
zessfristen steht. Wenn man nämlich das auf die Entmündigung be- 
zügliche Verfahren vor dem Amtsgericht nicht als eigentliches Prozess- 
verfahren sondern wegen der mangelnden Prozessformen und rechts- 
kräftigen Feststellung für ein Verfahren der fteiwilligc n Gerichtsbar- 
keit ansehen will, so licsse sich etwa sagen, dass vor der Erhebung 
der Anfeditungsklagc ein Prozessverfkhren überhaupt nicht sdiwebe, 
und aus diesem Grunde jene allgemeinen Bestimmungen auf diese 
Frist nicht anwendbar seien. Die Sache würde dann ähnlich liegen, 



ir.icht komm«Dt| und scheint dabei an eine civilrechtiiche Unterbrechung zu 

denken. 

* Scbwatbach, a. a. O. u. A. 
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wie hei der l'\\>l zur Ant<"chtuiig riiifs S(liir(lss[)riK;hs (J^ ^>7<^). Es 
ist b«^rcits oben ausgeführt, dass die allgemeinen Bestimmungen über 
Fristen 191 IT.) nicht auf ein bereits rechtshängiges Verfahren 
beschränkt sind, und das fuidet u. A. grade seine Bestätigung bei letzt- 
gedachter l'rist, welche ^weiliülos von jenen allgemeinen Bestimmungen 
beherrscht wird und sogar eim^ Xotlrist ist; man wird jene allge- 
meinen Bestimmungen also auch aul die hier in Rede stehende Frist 
anwenden tnüssen. Daraus ergiebt sich: sie ist aussciiliessend, aber 
kleine Notfrist, was vielleicht legislatorisch zu bedauern ist, da grade 
hier die Möglichkeit l iiirr W iedereinsetzung in den vorigen Stand sehr 
indiciert gewesen wäre; die Möglichkeit eines eigenen Verfahrens be- 
hufs Wiederaufhebung der rechtsgidtigen Entmündigung ersetzt das 
kciru swegs. Sie ist daher nicht vom Richter aber durch Partciüber- 
einkunlt crstrcckbar. * 

Zu bemerken ist noch, dass diese Frist überhaupt keine pro- 
cessualische sein, also den allgemeinen Bestimmungen der C.-P.-O. 
uberhanj)t nicht unterstehen würde, wenn VVach's^ Behauptung richtig 
wäre, dass das durch die Anfechtungsklage eingeleitete kontiadicto- 
rische, überall den Frozess-Grundsätzen mit Anwaltszwang, rcchts- 
kiiilhgein ritrü, ordentlichen und ausserordentlichen Rechtsmitteln 
bez. AnfecJitungsmitteln etc. unterliegende Entmündigutigsverfahren 
nicht Prozess sondern \'«ul"aliren der freiwilligen Gerichtsbarkeit sei. 
Aber sie ist es nicht. ^ Die Widersprüche, in die Wach sich bc-hufs 
Begründung dieser Behauptung verwickelt iS. 55 5S) sind so augen- 
fällig, dass sie nicht besonders aufgewiesen zu werden brauchen. Die 
obervormundschaftliche Funktion soll «schlechterdings nicht dem 
Rcchtsschutzc gegen vorhandene oder drohende Rechtsvcrkunimc- 

* So auch V. Sarwey. Petersen, v. Wilinowski-Levy, Uell- 
luanii, Lehrl). S. t)o8 u, A. (Jrade für diese Frist mit S t r uc k ni n nn- Koch, 
D iTHif, Kiitnifindiguug S. 76 u. A. eine Ausnahme zu macht-n, hn'M da.s Ge- 
setz keiuen Anhalt ; übrigens ist, wie v. \V i 1 ujo w sk i - r>e v y richtig Ix-merken, 
die Frage ohoe praktische Bedeutung, da immer der Staatsanwalt beteil^ isL — 
Daraus folgt, dass § 267 AIm. 1 anwendbar ist; eine dagegen gettend gemachte 
Analogie ati> (Un §§ 306, 4<)7, 525. 552, 835 trifft nicht zu, da diese Stellen 
slRitlich von Notfristen oder den absoluten Zeitschranken handeln. 

« Wach, Handbuch 1 S. 55 ff. 

' Vgl. gegen Wach auch Fischer, Arch. f. civ. Pr. Bd. 70 S. 415. 
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Schutzes auQie&sst worden ist, dann ist es die vbnnundsdiaft; so sehr, 
dass diese Grundidee zu allen Zeiten die Bezeichnungen dafür bestimmt 
hat: Tutela von tu^; mundium, Muntschaft etc. (sei es von Mund, os; 
oder mit Kraut Vormundschaft S. 6, von Munt, Hand, in manu esse); 
Vogt, advocatus, defeosor, patronus; Gerhab (sei es von g@r, hasta; 
sd es mit Grimm, Rechtsallerth. S. 466 von g6re, Schoss) u. s. w. 
Zwar soll nun die Entmündigung mit dieser obervormundschaftlidien 
Funktion nichts zu thun haben, da sie nur die Voraussetzungen für 
die letztere feststellt (S. 5 7); aber d^noch soll die einzig. mögliche Auf> 
fassung die sein, die Entmündigung unter den Gesiditspunkt der vor- 
moodschafUichen Fürsorge zu bringen, sie als einen «Vormundschafts» 
akt» aufiHifassen (S. 57). Danach wäre äe also zwar nicht, aber 
dennoch ein Akt der vormundschaftlidien Fürsorge. Frozess kOnne 
das Entmündigungsverfahren nidkt sein, weil die an dem Vwfahren 
beteiUgten Dritten, wie audi der Staat keine «selbstischen Interessen» 
dabei vertreten; damit sei aber der Begriff des «Rechtsstreites» aus- 
geschlossen (S. 57, und derglddien Dinge mehr. — Aber ge- 
lade um sich gegen die hier so häufig im Spiel begriffenen selbsti- 
schen Interessen Dritter wirksam sdiützen, sie bekämpfen zu können, 
ist dem in seinem hOchstsi Reditsgut, seiner IbndlungsfShigkeit, 
Angegriffenen, der doch vor Allen — was Wach übersidit — in 
diesem V^fkhren selb^ ab Partei auftreten kann, der Sdiutz des 
kontradiktorischen Verfahrens mit allen processualischen Angriffs-, 
Verteidigungs- und Schutzmitteln gewährt. Grade in diesem not- 
wendigen Rechtsschutze liegt der Angelpunkt der geschichtlichen' 
Entwicklung, weldie zu dem jetzigen Zustand geführt hat; auf diese 
geschichliche Entwiddung näher einzugehen, muss ich mir an dieser 
Stolle versagen; ein selbst flttditiger Blick in die Motive und die 
Verhandlungen der Reidistagskommission gewährt schon eini^n Auf- 
sdilttss darüber.! 

Die ganze Bdiattptuqgsreihe Wach*s scheint nur erUärlich als 



* Vgl. vorläufig etwa auch Code civ. a. 498, Code de proc. 890—897. 
Locr^ espiit du code de proc. (Paris 1816) Tom. IV p. 129 ff. Carr^Chauveau, 
Lois de proc. (4. ed. 1873) Tom. VI p. 769 E 



Zeiten und von allen Vdlkem 
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eine Konzession an seine unrichtige BegriflFsbestimmung von Prozess 
, und freiwilliger Gerichtsbarkeit lediglich aus dem angeblichen Zwede 
des ersteren, das Privatrecht zu cschützen, zu bewähren», der letz- 
teren, dasselbe zu «begründen», zu centwickeln», (vgl. oben S. x6 £ 
und Wach Handb. S. 47, 50 u. a. a. O.), und zugleich als ein 
venwcdfeltar Versuch, die Annahme (vgl, auch Hellmann Lehrt). 
S. 2 ff.), dass ein wesentlidies Unterscheidungsmerkmal beider in der 
Möglichkeit rechtskräftiger Feststellung liege, zu widerlegen. Denn 
diese auf das kontradiktorische Entmündigungsverfiihfen bezttglidieo 
Bdiauptungen sind das einzige Argument, welches Wach sur Ver- 
fügung steht, um den venneintlichen Nadiweis zu führen, dass es 
aach innerhalb der freiwilligen Gerichtsbarkeit rechtskräftige 
Feststellung gäbe. — Gewiss lassen sich für Handlungen der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit und für Process auch verschiedene Zwecke finden, 
allein die reichen für die wissensdiiaftliche fi^griffibestimmung eben nidit 
aus, und am wenigsten in der Form allgemeiner und unklarer Schlag- 
worte wie «Reditsschtttz», «Rechtsbewährung» u. dergl. Die gleichen 
Zwecke können in dem dnen Rechtssystm in den Formen freiwilliger 
Gerichtsbarkeit, im anderen nur durch Process verwirklicht werden 
(Konkurs-Recht S. 151 f.); und in ein und demselben Rechtssystem 
könnoi dieselben Rechtsschutzzwecke bis zu einem gewissen Grade 
durdi Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit, darüber hinaus aber nur 
durch processualische rechtskräftige Feststellung erreicht werden. 
Man denke z. B. an die Standes-, Handels-, Marken-Register, die 
Grun^ücher, und an die in Bezug auf die durdi dieselben konstatierten 
Thatsachen oft notwendig werdende prozessualische rechtskräftige 
Feststellung. Es dürfte schwer Jemand der Behauptung bdpflichten, 
dass die Vormundschaft und gar d^ Entmündigungsprozess sdilechter- 
dings nk^t dem Recfatsschutze dioie, und dass die ^stitute der 
Standes-, Handels-, Marken-Register, der Grundbücher u. s. w. nicht 
eben&lls darauf abzwecken, der Verwirklidiung, dem Schutze oder 
wenn man lieber sagt: der «Bewährung» des Privatrechtes zu dienen. 

Da ich hier vom Unterschied zwischen Prozess und freiwilliger 
Geriditsbarkeit spreche» bin ich wiederum gezwungen, gegen einige 
mir von Wach trrtümlidi untosteUte Behauptuqgen Verwahrung 
einzulegen. Nach seinem Handb. S. 49 Anm. soll idi bei der Unter- 
scheidung beider «alles darauf abstellen», dass im Prozesse Exekutiv- 
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kraft sei, dagcgcr» den Handlungen der freiw. Gerichtsbarkeit solche 
Rcchtswirkiing nicht zukomme, dafür wird inoiu Konkursr. S. 151 citirt. 
Ich habe weder hier noch sonst irgend jemals eine ähnliche Behauptung 
aidgostcUt. Wohl aher lehrt ein flüchtiger Blick in mein von Wach 
oft angeführtes ^Trivatrecht und Prozess», dass ich mehrfach das 
Gegenteil ausgesprochen habe. Die Erörterungen der m. K. zw be- 
obachtenden geschichtliclicn Unterschiede in der Richtcrfunktion 
(nach Wachs Dogma von der seit allen Zeiten gleichen Natur der- 
selben existiren sok lic nicht, oben S. 16 Anm.) finden gerade einen 
wesentlichen Angelpunkt darin, da^.s das luMi(ig(> Gerichtsurteil im Ihiter- 
schied zu Urteilen gewisser friiher( r Period(-n nicht als Rechts- 
grund des Zwanglos angesehen werden könne. Zur Bestätigung dieser 
Ansiclit habe ich namentlidi au(-h daraufhingewiesen, dass das Prozess- 
urteil keine notwendige sondern nur eine unter mehreren anderen 
möglichen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung sei, dass die Exe- 
kutivkraft auch anderen Arten, als richterlichen Urteilen, zukomme. 
(Privatr. u. Broe, z, B. S. 86, 1^5, 427 f.) und habe mich dann 
besonders noch auf die der freiwilligen Gerichtsbarkeit angchörigen 
exekutorischen Urkunden bezogen, (S. 574 f.), — welche Wach nun- 
mehr gegen meine angeblich entgcgcnges( tzte Ansicht ins P'eld führt. • 
Ferner: in der gleich folgenden Anmerkung' werden die 
Motive zur Ronkursordnung und ebenso ich wegen angeblieh un- 
richtiger Auflassung des Konkursverfahrens bekänij>ft. Es wird laiiti 
ausgelührt, dass das Konkursverfahren nicht eine aussergcrichtiiclie, 
der Liquidation einer Handelsgesellschafl vergleiclibare, . Auseinander- 
setzung» , die Beteiligung des Gerichts daran nicht Akt der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit sei etc., sondern dass das Konkursverialuen 
Prozess- insix sondere Executionsverfahren sei etc. Am Schlüsse we rden 
dann (4nige andt-re Schriftsteller angeiülirt, welche das Konkursver! aaien 
mit Wach für Prozess halten. Auch diese Darstellung giel)t zu 
einem Missverständnis Veranlassung. Denn gerade ich (Konk. 
Recht S. 136 — 156, ziemlich gleichzeitig mit der mir damals noch 



' Wach, Handlnjch 1 S. 50, 51. Rfilaiifig lie.strcitet t-r gegen mich (das. 
Anni. 20) den cxekutorisclien Urkunden des § 708 Nr. 5 C.-P.-0. irrtOmlich die 
Herkunft von den instrumentis guarentigiatLs. 

• Wach, Handbuch S. 49 Anin. Ji. 
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unbokanntpn AbhandluDg Drechslcr's ') hab<' die damals lifrrscberjdc 
eben ang(>dciitct(; Auflassung drr Motive ausiühriicli zu widerlegen 
gcsuclit und ausgeführt, dass das Konkursverfahren l'rozcss sei, ein- 
mal wegen der durch dasselbe herbeigeführten nclitskräftigen 
Feststellungen, sodann weil es Arrest- und Exckutions- 
verfahren sei, (S. 154), eine Ansicht, die im Wesentlichen unter 
Anderen 2 eben jetzt auch Wach vertritt.^ 

Wenn Schriftsteller die von mir ausgesprochenen Ansichten, 
ohne Hinweis darauf, el)enfalls \ ortragLa, so bin ii h der Letzte, der 
irgend etwas dagegen einzuwenden hat; es kommt ja icdiglicli auf 
das sachliche Durchdringen der Anschauungen an, die man selbst 
für die richtigen hält. 

Wenn Wach es aber für zwrcktlicnlit h iiall, Mitteihingcti über 
den Inhalt meiner Schriften zu niaclu-ii, so m(u ]it(" den Icidiallcn 
Wunsch hegen, dass dies in cmcr wenigsttiis annahi riul iliK iii In- 
halt entsprechenden Weise geschähe. Es ist wirklicli ungemein 
lästig, gednlderschöpfend und sacblorderlieber Weiterarbeit hinder- 
]i( Ii, wenn man, wo man auch hingrcircii mag, genötigt ht. Schritt 
lüi Schritt sich gegen grol)c Missverstiunhiissr m \cr\valiren, und 
dadurch gr/.wungcn wird, längst Cie:?agtcs zu wiedriholen , die Be- 
lage dalüi aus den eigenen Schriften zusammenstellen u. s. w.; 
— und das Alles nur, um ui zeigen, diiss ein Anderer, welcher 
nunmehr nach Jahren wesentlich dasselbe sagt, zu d< r unrichtigen 
Annahme \'eranlassung giebt , als liabc man selbst etwas durchaus 
Anderes und Veik( hrtes gesagt. Und doch kann man, sowohl im 
Interesse der Sache selbst, als auch in dem der eignen wissenschaft- 
lichen Khre dergleichen nicht in allen Fallen mit Stillschweigen über- 
gehen, zumal wenn solche Unrichtigkeiten in ehiem Handbuchc — 
von welchem die Leser vuraussi-tzcn dürfen , dass es ein annähernd 
treues Bild auch des Literaturstandes gäbe, und sie des eigenen Nach- 
schlagens zum Teil ülierhclie — sich in dem Masse häufen, wie 
dies in dem Wach 'sehen Handbuchc der Fall ist. Ich enthalte 

> Drechsler, Arcb. f. civ. Pr. Bd. 62 S. 425. 

< u. A. V. Wiliuowsktt KonkursordDung U. Auff. S. 56 f.; Hell« 
mann, Lehrb. S. 38. 

' Bezöfiüch (icr m-htskrliftigcn Feststeilung Wach, Handbtich S. 46; 
wegen der Exekution S. 4y Anm. 11, 
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mich, bier ein weiteres Register solcher Missverständnisse zu geben, 
sondern will zum Belege und zur Charakteristik aus vielen Beispielen 
nur noch eins herausgreifen, obsdion dasselbe mit dem bier er- 
örterten Gegenstande in keinem Sadizitsammenhange steht. 

Bei Wach S. 27 Anm. 5 heisst es bezüglidi des römischen 
Verfahrens in jure : «Schultze vermutet daher, dass doch in jure 
auch noch anderweit möchte protokolliert worden sein. Wie? Im 
Sinne obligatorischer Beurkundung der wesentlichen Thatsadien? 
Mit der Wirkung urkundlicher Feststellung für das Judicium? Es 
wäre wünschenswert gewesen, aus dem «unendlich reich fliessen- 
den Quellenmaterial» (S. 272) Aufsdaluss zu bekommen». Kein 
Leser kann hiernach zweifeln, dass ich von einem Uber die Proto> 
kolle in jure unendlich reich fliessenden QueUenmaterials g^proc^en 
und mich auf dasselbe Ülir die ausgesprochene Vermutung berufen 
habe ; womit ja zweifellos eine Thorheit gesagt worden wäre. Und 
wie verhält sich die Sache in Wahrheit? 

Auf S. 270 f. spreche ich gelegentlich die auch von Andren* 
geteilte Vermutung aus, dass in der späteren Zeit in jure ausser der 
Formula auch noch protokollarische Aufzeichnungen erfolgt sein 
möchten, suche das aus inneren Gründen als wahrscheinlich darzu- 
thun und fiige wörtlich hinzu: «endlich linden wir in den Quellen 
auch Spuren von Protokollen der Prozessverhandlungen in 
jure». In der Anmerkung werden dann diejenigen Quellenstellcn, 
welche ich (beiläufig in engerem Umfang als Keller und Bethm.- 
Hollw.) für solche Spuren halte, unter Hindeutung auf den Inhalt 
jeder einzelnen, genau verzeichnet — Darauf schliesse ich den ganzen 
Abschnitt über das Verfahren in jure und die Bedeutung der for- 
mula (S. 223 — 273), und leite diesen Schluss ein mit dem Satze: 
«Wir haben also im Vorstehenden an der Ilaiul eines kleinen Teiles 
des unendlich reich fliessenden QueUenmaterials gesehen, dass die 
formula das hypothetische Urteil des Prätors in der Sache selbst 

ist — >^ u. s. w. Kein Leser kann zweifeln, dass nicht von den 

die Protokolle in jure, sondern vielmehr von den die formula und 



* Bestirointer und umfangreicher z. B. Keller* rdm. Civ.-Fr. § 50 Anm. 
598 (ed. VI Wach S. 259); Bethmann-HolIweg.rOm. Civ.-Pr.nS. 194 f.; 
Baron, Institutionen S. 418. 
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das Verfahren in jnre betreffenden Quellen die Rede ist, 
und dass die von diesen gebrauchte Bezeichnung vollständig zu- 
trifit Ich zweifle ja nicht, dass auch diese Unrichtigkeit nur auf 
einem durch oberflächliche Lclctflre und luirichtige etwaige Notizen 
vertiTsachten Missvo^tändnis beruht; aber der Leser wird es in der 
Ordnung finden, dass ich es nicht mit Schweigen übergehen kann, 
wenn mir in dieser Art Behauptungen in den Mund gelegt werden, 
welche, wenn sie gemacht wären, ebenso die Sache selbst wie 
meine literarische Ehre zu schädigen geeignet sein würden ; dass ich 
vielmehr die erste Gdiegenheit ergreife, dagegen Verwahrung ein- 
zul^en. 

Übrigens ist Wach, wie aus den von ihm zu Keller a. a. O. 
gemachten Zusätzen hervorgeht, Über die in jure geführten Protokolle 
ganz derselben Ansicht, wie Keller und ich. Seine Polemik hätte also 
nicht einmal der Sache gegolten, sondern lediglich darauf abgezwedct, 
die von ihm mir fiUsdilich unterstellte Begründung ins Lidit zu 
setzen. Oder sollte er, wie man nach der zitierten Äusserung 
allerdings annehmen müsste, jetzt gegenteiliger Ansicht geworden 
sein, so. wird man Gründe von ihm erwarten, namentlich, dass er 
sich über die angeführten Quclienstellen ausspredbe. 

Diese Beispiele mögen statt vieler anderer genügen. 

Ich schliesse diese mir lästige, aber abgezwungene Abwehr 
und kehre zur Sache zurück. 

5. Die einwöcbigc Frist im Kostenfestsetzungsverfahren, 
falls die Kosten ganz oder zum Teil nach Quoten verteilt sind, zur 
Einreichung der Kostenrechnung bei Gericht. ^ Sie wird in 
Lauf gesetzt durch fomdose PrivataufTordening der dnen Partei 
§ 100. Niadi fmditlosem Ablauf erfolgt der Festsetzungsbeschluss 
ohne Rücksicht auf die Kosten des säumigen Gegners; jedoch kann 
derselbe seinen Anspruch auf Erstattung nachträglich geltend machen. 
Die Vollstreckung des ersten Festsctzungsbescblusses wird durch solch 
nachträgliches Verßthren nicht atifgc^halten, sofern nicht der Einwand 
auf Kompensation mit Erfolg geltend gemacht wird 668 ff,)^ 



' Witleat>acher. Kostenfesbsetisungsverrahren S. 23. 
> Petersen ku §§ 98— 100 Nr. 7; Gaupp I S. 310; 0.-L..G. Jena in 
Seuff. Arch. 37 Hr. 2&'<2t 
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Die Frist ist also nicht ausschlicssfnd, insofprn ihr AbJauf dem 
(irgnrr die nachträgliche Einreichung und l^criicksirhtigung seiner 
Kostenrechuühg nicht abschneidet. Dii- N;u hteilc der Fristver- 
säumnis sind !nir formeller iiml provisorischer Natur. Man wird 
anndimcii können, d.iss der Richter eine zwar nach Ablaut der Frist, 
aber vor Abfassung des Festsetzungshesehlnsses eingegangene Kosten- 
berechnung d( s Gegners noch berücksichtigen kaim, dass also auch 
fonnell die N'.u ht( ile dvr Versäumnis nicht an den Ablauf der Frist, 
sondern an du- AhLissung der l'',!itst;h(;idung geknüpft sind. 

6) Die einwöchig«; Frist für den Antrat,' auf iJe richtigu ng 
des Thatbesta ndes. J5 291. Sie beginnt mit dem Tage des Aus- 
hanges des Verzc'ichivisses-, in welclvs das Urteil eingetragen ist 287). 
Desshalli ist es ftir den Lauf dersell)en ohne Kinttuss, o\) die in- 
struktionelle Vorscliritl, dass der Aushang mindestens eine Woche 
andauern soll, beobachtet ist. 

I>ie l-'rist i^t aussrhHe5;seii(l, kann nicht anf einseitigen Antrag vom 
Richter erstrec kt werden, wohl afier durch Vereinbarung der Parteien: 
desshalb ist die i\iidialtung nicht von Amtsweg<MJ zu |inifen, ^ 267. 
Abs. I tintlet .Anwendung. Der Schriftsatz ninss die luMutragte Re- 
richtigung bezeichnen, ist also nielit lediglic h vorbereitender, sondern 
zugleich bestimmender Natur; in der mündlichen Verhandlung können 
andre Berichtigungen nicht l)eantragt werderu' 

•j) Die von Zustellung des Urteils laufende einwöchige Frist 
für den Antrag auf Ergänzung desselben. (Jj 292.) Sie Ittt (]<n- 
selben juristischen Charakter wie die vorige, ist ausschliessend, jedoch 
nur für den Antrag aul Ergänzung. Neue Klage ist zulässig, sofern 
nicht etwa das bürgerlic he Recht dem übergangenen Anspruch selbst- 
ständige Klage versagt:- deim das lückenlialte Urteil ist kein Teil- 
urteil, und Rechtshängigkeit kann der neuen Klage niclit entgegen- 
gesetzt werden, weil durch das nicht ergänzimgslahige Urteil die 
Möglichkeit au^ehört hat, auf Grund des früheren Veriahiens ein 
Urteil zu erwirken. 



* So auch Gaupp II S. 168; Struckmann-Koch u. A. Im Partei« 
prwxs» kann der Antrag in den Formen der §§ 457. 458 t 462 gestellt werden. 

■i Vgl. (Vw T ititnitur hti Struckmann-Koch Anm. zu § 279 S. 328, 
auch Kinf.-Ges. C. P.-O. § 14 Nr. 5. 
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8. Die zweiwöchige Frist zur Krhebuug des Wi derspru r Iis 
gegen den Zah 1 h <■ fch 1 im Mahru crlahren 632 wird zwar vom 
Richter in jcilcin Falle misdnieklicli grg('l)f'ii, ist aber eine gesetzliche, 
weil ihre DaiUT ein flir all<' mal vom (iesrlz hcsliminl ist; sie kaim 
daher auf einseitigen Antrag wedrr \ < rkur7,t noch verlängert werden 
(J^ 202 Abs. 2), wohl aber durch P u tcivcreinbaning. Obschon die 
Frist keine Nottrist ist, wird sie doch dur( h die ( ierichtstericn nicht 
gehemmt ((r.-V.-Cj. 204;. Sie ist nicht anssc hlit ssend, W iderspruch 
viehnehr noch bis zum Krlass des Vollstreckungsbelehls zulässig. 

9. Die sechsmonatiiche Frist hir di(; Erhel)ung der Klage 
vor dem Landgericht, fall>. Widerspruch geg'n den Zaliihrlrhl 
erhoben worden ist. .Sir lanit \ un der Benachrichtigung des GJäu- 
bigers von der Krht'l)ung tles \\ iderspruchs. 

Hierher gehört ferner die sechsmonatlicii« Frist zur Heaii- 
tragung des Vollstreckungsbefehls vom Ablauf der l^iritiuns- 
frist des Zahlbei. hics an j{ 641. Heide Fristen sind ausschlies- 
send, ihre VcrsÄumiing hat aber nicht Ausschluss mit der Klage bez. 
Verlust d< s .Auspruclis, somh rn nur Erlöschen der durch den Zahl- 
befehl begrüntleten kechtihängigkeit zin Folge und zwar auch der 
civilrechtlichen Wirkungen ders( ll)i ii. * Der iinln nutzte Abiaul der 
Fristen wirkt peremtion d'instanc«!. Die Frist< 11 werden durcli die 
(jerichtsferien nicht gcheninit '(l.-V.-(i. 204)- sie sind durch Ver- 
einbarung, aber nicht auf einst iligen .Antrag verkürz- und erstreckbar. 

10. In ähnlicher Weise erlisrht das .Aufgeh()ts\ erfahren, wenn 
der im Aufgeliotstermine nicht erschieiienc .Antragsteller nicht iniier- 
balb sechsmonatlieher Frist die Anberaumung eines neuen Ter- 
mins beantragt, ^^31; (dme dass dadurt h jedoch die Veranlassung 
eines maien Autgrhols ausl;f•^(•hl<^^-('n wird, nur in diesem Siriue ist 
die l'Vist ausscliliesseiid. Sie wird duu li die Ferien unterbruchen, kaim 
vom Richter nicht verringert oder verkar/t werden. FAna Verlänge- 
rung oder Verkürzung durch Vereinbarung ist dadurch ausgeschlossen, 



* Kör.ster (Kccius). Preii*:';. Piiv.-R. ! § Tü S. ;l'>l. 

* So auch V. \V il luo wski- Lf vy /u § o;i7 11. A. A. M. Schwalljach 
a. II. O. S. 266; Alexander Katz in SculT. Zeitschr. Bd. 7 S. SO?, weil es 
keine Fristen im Mahn verfahren seien. Allein auf dieses bezQglich sind nicht 
nur die V I lii irten ül>er die Voraussetzungen, sondern auch die Aber die Wir- 
kungen de:> ZahlbefehU. 
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dass die Gegner des Antragstellers unbekannt sind. Eine Wieder- 
holung des Antrages, wenn der Antragsteller auch im neuen Termin 
ausgeblieben ist, ist uiistatihall; andernfalls würde Sinn und Zweck 
dieser PercnUioii vereitelt wenlen. 

11. Die im V< rti il ungsverfahren von der gerichtlichen 
Auftorderung an lault-nd»; zweiwöchige Frist für die Beteiligten zur 
Einreichung einer Berechnung ihrer Forderungen an Kapital, Zinsen, 
Kosten etc. 7 59)- Obschon durch richterliche Verfügung gegeben, 
ist sie gesetzliche Frist, und vom Richter nicht \ erkiirz- oder erstreck- 
bar. Verkürzung oder \'erl;ingerung durch i'arleiübereinkuiUl wird 
sich praktisch nieist verbii ten, weil dieselbe von allen Beteiligten 
getroffen wenlen niiisste. Sie wird durch die F<'rien jiicht unterbrochen. 
((i.-\\-Cl. 204.) Sie ist nicht uussi Idiessend, vielmehr präkludiert 
erst die Anfertigung des Verteilungsplans. 

12. l)i(- ebenialls iiri Verteilunusverfahren von dem 'l'ermin 
zur Verhandlung über den Verteilungsplaii an (Jsj 760) laufende ein- 
monatliche Frist für den von einem in dem Termine dem Plane 
widersprechenden (Gläubiger zu erbringendpn Nachweis, dass- er 
gegen die beteiligten CJiaubiger Kiuge erhoben liabe i^^ 764;. Uber 
Erneuerung, Verkürzung und Verlängi-rung gelten die gleichen Grund- 
sätze wie bei der vorigen Frist. Die Frist ist ausschliessend, sofern 
nach Abiaul" derselben die Ausfdlirnng des Planes ohne Rücksicht 
auf den Widerspruch angeordnet wird. Die Befugnis des (iläubigers, 
demnächst durch Klage ein besseires Recht gegen die berücksichtig- 
ten Gläubiger geltend zu machen, ist nicht ausgeschlossen. 

13) Endlich sind zu envähnen noch die durch Bekanntmachung 
des Konkursverwalters in Laut gesetzten gesetzlichen Ausschluss« 
fristen im Konkurse (K.-O. 140 — 142). Sic sind ausschliessend, 
vom Richter unerstreckbar ; nur durch üebereinkunfl aller Betei- 
ligten würden sie erstreckbar sein. 

B. RICHTERLICHE PARTEIFRISTEN. 

i) Von den richterlichen Fristen stellt den gesetzlichen am 
nächsten die Notfrist zur Einleg ung des Einspruchs gegen ein 
Vcrsäumiiisurteil im Fall des ^ 304» Abs. 2. Es gilt aBcs von ihr, 
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was oben von den Notfristen gesagt ist, nur dass sie, weil richter- 
lich,! auch durdi den Riditer erstreckbar ist 

2) Die Anmeldefristen im Aufgebotsverfahren. 

Es sind die den unbekannten Gegnern des Antragstellers durch 
richterliches Dekret zur Anmeldung ihrer Rechte, Ansprüche etc. 
zu gebenden Fristen, bevor die PrSklusion oder ein sonstiger Recfat- 
nachteit g^en die Sfiumigen au^esprochen werden kann. Sie sind 
echte Parteifnsten, weil sie zur Rechtsgeltendmachung, wdche 
jederxeit in derselben vorgenommen werden kann («spätestens im 
Aufgebotstermin» $ 834), bestimmt sind, und die Anmeldung Partei- 
handlun/ ist.^ Eigentümlich ist ihnen , dass ihren Endpunkt ein 
Termin bildet Derselbe ist ausser zu Anmädungen zugHdi zur 
Verhandlung über den Antrag auf Erlass des Aussdilussurteils bei- 
stimmt, welches, sofern sich kein Bedenken eigiebt, auf diese Weise 
unmittelbar an das Ende der Anmeldefiist sich anschliessen kann.^ 
Die Dauer der Anmeldefrist wird vom Riditer bestimmt durch 
Fixierung ihres Endtermins, des Aufgebotst^mins. Sie ist also trotz 
der. vom Gesetz g^ebenen Minimalschranken S27, 847) eine 
richterliche, und nicht, wie meist angenommen wird, eine gesetzliche 
Frist; (ebenso wie die Anmeldefrist im Konkurse trotz der gesetz- 
lichen Minimal- und Maximalschranke, K.-O. 102, 126 ff.) eine 
richterliche ist* Die Grundsätze über richterliche Fristen finden 
Anwendung in folgender Weise: da die Frist durch den anberaumten 
Aufgebotstermin ihren festen En^unkt hat, so ist richterliche Er« 
Streckung nur durch .\nberaumung eines neuen Aufgebotstermins 
möglich, weh ho natürlich stattfinden kann. Übrigens ist jede Ver- 
tagung des Ausschlussurteils zugleich eine Erstreckung der Anmelde- 

1 A. M. Pl.iück, I^hrb. S. 5^7 Aiilii. 23 Wegendes ein der gesetzlichen 
Form und Frist» im § 306. Doch ÜÜ\t dieser xu.samm«nfassende Ausdi uck w ohl 
nicht fOr ihren rechtlichen Cliarakter ins Gewicht. 

s Das Gesetz seilet braucht hier den Ausdruck cFrist» niclit. Nur einmal 
im § 834 Nr. 3 werden die Aiuueldefrislen nut .inderen nicht hierhergehArigen 
7.t itr "uiiiien »• Aufcjrliotsfrist» zu*;aiiimeügefasst Die Motive sprechen ganz 
richtig von einer «Anmeldefrist» S. 401. 

-I Ober die ZweckmSssigkeit vgl. Motive -S. 461. 

* Richterliche Zeitt>estiinmungen sind trotz der dafDr gegebenen gesetz- 
lichen Schranken auch der aüg. PrOfungs- und der SchluMtermin im Konkurse 
(K.-0. §§ 102 u. 150). 

& 
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frist (S 828). Von einer Eratreckung durdi Parteivereinbarang kann 
der Natur der Sache nach nicht die Rede sein, weil die Gegner un- 
bebmnt sind. Wegen des festen Endpunktes buin auch eine Hern« 
mong der Frist durch die Gerichtsferien im dgentUchen Sinne nicht 
stattfinden; denn Sonne und Mond lassen sidi durch die Gerichts^ 
forien in ihrem Lauf nicht stören. Es kann sich also nur fragen, 
ob der $ sor auf Fristen der letzteren Art in der Wdse analoge 
Anwendung finden kann, dass der Richter bei Bestinuimng des 
Endtermins die vor den Tennin fallenden Gerichtsferien zu berück- 
sichtigen hat Meines Erachtens ist die Frage zu bejahen, denn der 
5 201 bringt den Gedanken zum Ausdruck, dass in die richterlichen 
und gesetzlidien Fristen (soweit für letzt^e nidits anderes bestimmt 
ist) die Gerichtsferien nicht eingerechnet werden sollen, um den 
^uteien, Anwälten und Gerichtsbeamten diese Zeit möglichst fi-d 
von gerichtlidien Geschäften zu lassen. < 

Die Anmeldefrist ist keine ausschliessende; vielmehr geschrien 
Anmeldungen rechtzeitig noch bis zum Erlass des Aussdüussurteils 

Bei dem öffentlichen Angebot kommen ausser den Anmelde- 
fiisten noch andere Zeiträume in Betracht, weldie von den Schrift- 
steilem, soviel ich sehe, der Anmeldefrist rechtlich gleichgestellt, 
als eine «erweiterte Anmeldefiist» für gewisse Fälle aufgefasst wer- 
den.^ Dieselben haben eine rechtlich andere Natur, sind keine Frozess- 
fristen und gehören unten unter III. Des Zusammenhanges wegen 
sollen sie jedoch gleich hier erörtert werden. Beim Angebot soldier 
W^papiere nämlich, für weldie in gewissen Zeiträumen Zins- oder 
Gewinnanteilscheine angegeben werden, und solcher Schuldurkunden, 
in denen ein Verfalltag angegeben ist, hat das Gesetz zum Schutze 
etwaiger gutgläubiger Besitzer dagegen, dass ihre Papiere ohne ihr 
Wissen auf Antrag eines Dritten amortisiert werden könnten , ausser 
der durch das Verfahren selbst gebotenen Sicherung die Zulässigkeit 
der Amortisation noch an das Vorhandensein gewisser Voraussetzungen 

' Vgl. auch Alexander Katz a. a. O. 

« V. W 5 1 ni o %v s k i - L e \ y , Anin. 1 zu § 843 (3. Aufl. S. 986) ; Struck- 
mann-Koch. Vorbeiii. zu §§ 483 ff. (5. Aufl. S, 929) u. A. Auch das Ge- 
setz fasst sie uut«r dein Namen c Aufgebotsfrist» mit den Anincldefrbten lusainnien 
§ 834 Nr. 3. 
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geknüpft, welche an sich schon eine gewisse Wahrscheinlichkeit be- 
gründen, dass ein vom Antragsteller verschiedener Fordenmgsl>erBdi* 
tigter nicht existiert, sondern dass das Document wiildich vernichtet 
oder doch in den Händen eines Nidktberecht^gten sei. Zur Begrün- 
dung solcher Wahrschcinlidikeit kann es wesentlich beitragen, wenn 
nachweislich diejeiiig<^n Gelegenheiten, bei denen der etwaige Be- 
sitzer seine Redite aus dem Papier auszuüben alle Verlassung gehabt 
hätte, vonNiennand benutzt verstrichen sind. Der Entwurf {^'^ 78$, 789) 
bestimmte in dieser Beziehung anstatt der jetzigen 843 —846, 
dass bei Urkunden, in denen der Verfalltag angegeben, der Au%e- 
botstermin und damit die Amortisation nidit früher als ( Monate 
nadi dem Verfalltag stattfinden dürfe, und dass bei solchen Wert- 
papieren, für welche von Zeit zu Zeit Zins- oder Gewinnanteilscheine 
ausgegeben werden, vor dem Aufgebotstermin und mithin der Amor* 
tisation der Tag verstrichen sein müsse, an welchem neue Zins* oder 
Gewinnanteüscheine ausgegeben sind, und dass der AntragsteUer 
ausserdem vor Erlass des Ausschlussurteils durdi ein Zeugnis der be- 
treffenden Behörde, Kasse oder Anstalt nachzuweisen habe, dass die 
Urkunde zur Empfangnahme solcher neuen Scheine nicht votge* 
legt sei. 

In der Reidistagscommission wurde darauf hingewiesen, dass 
durch diese Bestimmung die Amortisation solcher Wertpapiere, fUr 
weiche neue Zins- oder Anteilscheine nur in sehr weiten Zwischen- 
räumen (von TO, 20, ja 90 Jahren) ausgegeben werden, auf Gene- 
rationen hinausgeschoben werden würde. Zufolge der Anträge der 
Abgg. Reichensp erger, Wolfsohn und Struckmann wurden so- 
dann jene Bestimmungen des Entwurfs durch die jetzigen ^43 
bis 846 ersetzt. Der <^ 843 hält auch Jetzt noch im Wesentlichen 
jenen Grundsatz des Entwurfs aufrecht Der ^ 844 aber verkürzt 
jenen Zeitraum bei solchen Wertpapieren, für welche Zins- oder 
Antcüsschcine in längeren als 4jährigen Zeiträumen ausgeben 
werden, dahin, dass Aufgebotstermin und Amortisation hier schon 
stattfinden können, wenn seit d<^ Zeit des glaubhaft gemachten Ver- 
lustes von den vorher angegebenen Zinsscheinen eine vieijähiige 
Reihe fällig geworden, und seit der Fälligkeit des letzten derselben 
6 Monate verstrichen sind. Der 5 ^45 ^ ähnlicher 

Weise den Fall vor, dass für das Papier neue Zins- oder Anteil- 

6* 
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scheine überhaupt nicht mehr ausgegeben werden; dann soll der 
Aufgebotstermin nicht vor 6 Monaten seit der Fälligkeit des letzten 
Zinsscheines stattfinden. Der ,S Ö46 endlich bestimmt, dass bei 
Urkunden, in denen eine bestimmte Verfallzeit angegeben, ( — sofern 
nicht die Voraussetzungen der Jijjj 843 — 845 vorliegen — ) zwischen 
dem Verfalltag und dem Aufgebotstermin und damit der Amortisation 
mindestens sechs Monate verstrichen sein müssen. 

Diese zam Schutze der Interessen dritter Personen gt^troffencm 
Bestimmungen wird man nicht auffassen können als Fristen für 
Handlungen der Partei«»n oder des Gerichtes, ' überhaupt nicht 
als prozessualische Zeitbestimmungen, sondern sie setzen materiell» 
rechtliche Voraussetzungen der Zuläasigkeit einer Amortisation, welche 
in dem Ablauf einer bestimmten Zeit bestehen, die seit gewissen 
materiellrecfatlichen , mit dem Verfahren in keinem Zusammenhang 
stehenden Ereignissen, verstrichen sein muss. Diese Zeiträume haben 
mit den vorhin beqmxfhenen Anmeidefxislen oder irgend welcher 
anderen Prozessfirist reditlich nichts gemein, und findet daher auch 
eine Anwendung der über H«mmuiig oder Unterbrechung der Pro- 
zessfristen gegebenen Bestimmungen auf dieselben nicht statt 

Richtig ist» dass diese Zeiträume nicht vor dem Antrag oder 
Erlass des Angebots, sondern dass sie nur vor dem Aulgebotstermin, 
also vor dem &lass des Ausschlussurteils verstrichen sein müssen. 
Der Richter wird also ein vorher beantragtem Aufgebot zu erlassen, 
aber in diesem Falle den Au^ebot^^rmin sowdt binauszivücken haben, 
dass jene Zeiträume vorher verstreichen.' Dadurdi können diese 
Zdträume zugleich mit in die Anmeldefrist fallen, allein die Vor- 
schrift ihrer Beobachtung ist nicht Vorschrift einer erweiterten An- 
meldeftist, Überhaupt nicht einer Prozessfi:»t, sondern eii^ materiell- 
rechlichen Voraussetzung der Amortisation. 

Es fragt sich nun, welche Rechtsfolgen hat die Nichtbe- 
obacbtung dieser Zeiträume? 

Zweifellos ist es, dass das Ausschlussurteil vor Ablauf dieser, 

• Kür letzteres / \',. Stuffcrt. Anm. II. i. vor. §§ 191 ff. 

* So auch VV iliuowski-Levy, StruckiuanQ-KocU aa. aa. OO.; 
Petersen, Sarvey u. die mdsten Comtnentatoreii. — A. U. v. Bfilow, Anm. 
1 zu 843. 
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eine matcriciirechtiiche VorauÄöCt/.ung (kr Amortisation bildenden 
Zcitni nicht erlassen werden darf. r)ag»>g(n Iragt sich, ob ein 
trotzdem rrlassmes Ausschlussiirtci) drt Antcchtungsklagr unterliegt. 
Die AnsichtiMi siiul geteilt.' Der einzige der in 843 spezialisierten 
(iründe, auf den die Anfechtung gestützt werden könnte, ist der 
der No. 3 daselbst: 

«wenn dir vorgrsrhri(>l)(MUi Autgcbotsfrist nicht gewahrt ist.» 
Es fragt sich , was ist unttT dem allein an dieser Stelle vor- 
kommenden Ausilriick *Aufgebotsfri.st» zu verstehen. .Auch die Mo- 
tive geben dariilier keinen Aufschluss.- M. Erachtens sind darunter 
jene zwei \erschiedenen Zeitriiunu- vi^rstanden. Einmal die pro- 
zessualisclirn Aninehh-fristen der js^«:^ 827 und 847. Das dürfte kaum 
einem ZwfMfel imterliegen, obschon diese Fristen im Gesetz selbst 
sonst nicht als ^Fristen» bezeichnet sind; aber sie sind Fristen im 
eipentiicheii Sinne und werden auch in den Motiven bald als «Au- 
mcldungslrist» bald als « Aufgebotsfrist» bezeichnet.'^ Sodann sind 
unter der <Aiifgehotsfrist» des ,S 843 No. 3 m. E. auch jene, die 
^ Zul.issigkeit der Amortisation bedingenden Zeiträume der j^^j«^ 843 — 846 
verstanden. 01)S( hon sie, wie gezeigt, keine Fristen im j)rozessualischcn 
Sinne sind, werden sie doch im Gesetz als «leisten» bezeichnet^, 
und dass das Gesetz sie unter der «Aulgebutslrist» mit verstanden, 
dürfte um so weniger zweifelhalt sein, als den Redaktoren und den 
sonst bei Abfassung des Gesetzes Beteiligten der hier erörterte recht- 
liche Unterschied zwischen beiden Zeiträumen, wie es scheint, ent- 
gangen ist, es also sehr natürlich ist, dass sie unter «Aufgebotsfrist» 
alle die beim .'\nrgel)ot als Voraussetzung des Ausschlussurteils in 
Betracht komineudei^ Zeiträume ohn<*- Rucksicht auf ihre rechtliche 

* DafQr die meisten Commentare, Struckm,-Koch, v. Wilmowski« 
Levy, Gaupp u. A. in der Anm. zu § 843, dagegen z. B. Endemann III 

s. 433. 440. 

- Bei der Ik-f;r uiHivmj; dt-s § H.\;] Nr, 3 ;Kn(\v. § 779) heisst es nur, dass 
fdie Verkürzung dci Autgebotsinst» erlielilich genug sei, die Anicchtung zu be- 
grOnden. Motive S. 465. An andern Stellen der Motive werden die Fristen der 
9 827, 847 als «Anmcldungsfrist» bezeichnet (S. 46t). Auf S. 462 ist von «der 
MiDimaifrist zur Anmeldung» die Ke«le. Auf S. 461 U. 462 wird fOr die An- 
mekieirist der Ausdruck cAufgebotsfrist» gebraucht. 

' V^l. vor. Anni. 

♦ § 843 Abs. 2, § 844 Abs. 2. 
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Vcrschicd(Mihrit l)rgrif!cii. Kndlirh kann es suchlich luid vorn Icgis- 
latorisrhrii Stnndpunkt aus nur gebilligt worden, dass in Urzug auf 
die Anfechtung die prozessualen und die materiellrccbtlicben zeit- 
lichen Voraussetzungen gleich behandelt werden.' 

3. Die Frist 7A\r Siclierhcitsieistung für die Prozesskos- 
ten. 105.) \\'ird die prozf^sshindcrnde Einrede der tnang(>]nden 
Sich<^rhcitsleistuijg 297) an sieh für begründet erachtet, so kann 
doch zunächst eine detuiitive Entscheidung über dieselbe nicht er 
gehen, da sie noch nicht spruchreif ist, ihre thatsflrhliche Hegrun- 
dung vielmehr von der erst in der Zukunft zu erwartenden Leistung 
oder Nichtleictnng der Sicherheit abhängt. Das (Bericht hat vielrrjehr 
zunächst die Leistung einer Sicherheil anzuordnen, die Höhe derselben 
und eine Frist Pur ihre Leistung zu bestimmen. Man wird sich dafür 
entscheiden müssen, dass die Anordnung der Sicherhtntsleistung durch 
Zwischenurteil zu erfolgen hat, da über die Kinrcde durch Urteil zu 
entscheiden ist 248/.- Das Verfahren ruht nun nicht, bis nach 
Ablauf der Frist von neuem geladen wird.^ Sondern, da über die 
Einrede notwendig durch Urteil definitiv entschieden werden muss 

248), und da diese Entscheidung erst erfolgen kann, nachdem 
durch Ablauf der Frist beziehungsweise durch die erfolgte Sicherheits- 
leistung ihre thatsächiiche Begründung oder Nichtbegriindung klar 
gestellt ist, so hat das Gericht das V< rfahren von Anitswegen fortzu- 
leiten durch gleichzeitige Bestimmung eines Verhandlungstermins 
(5 127, Abs. 3). 

Der Lauf der Frist beginnt, sofern nicht etwas Andres vom Ge- 
richt angeordnet ist, mit der Verkundune der Entscheidung 1 jij 283, 294)- 
Sie ist nicht ausschliessend, vielmeiu kann die Sicherheit wirksam noch 
geleistet werden bis zum Schluss derjenigen mündlichen Verhandlung, 
in welcher über die Einrede endgültig entschieden wird 105). 

4, Die Frist, weUhe zur Beseitigung von Mängeln in der 
Prozessfähigkeit, in der Legitimation des gesetzlichen Vertreters, 



* Damit stimmt im Resultat auch die gcnieine Meinung flberein. 

* Zweckmässig wird auch die HAhe und Frist gleich in diesem Zwischen- 
urteil festzusetzen sein, obschon das auch durch Beschluss geschehen kann. So 
s. 6. auch Struckmann-Koch, zu § 104 u. Anm. 1 zu § 104 u. A. 

' So S tr uckmann-Koch a. a. i). 



Digltized by Google 



— 71 — 



in der erforderlichen Ermächtigung der wegen Ge&hr im Verzuge 
vorläufig zugelassenen Partei 2U setzen ist $ 54; sowie 

5. Die Frist zur Beibringung der Vollmacht oder Ge- 
nehmigung der Prozessfiihrong des vorläufig zugelassenen Vertreten 
$ 85. Beide Fristen können durdi schriftliche Verfügung des Richters 
(z. B. bei dcrTermiTisbestimmung auf die Klage, bei Arrestgesuchen etc.), 
oder durch verkündeten Beschluss nach nnündlicher Verhandlung ge< 
geben werden. Sie beginnen, falls nicht ein anderer Anfangspunkt 
ausdrücklich bestimmt wird, mit der Zustellung bez. Verkündung der 
Entscheidung. Sic sind nicht ausschliessend. Der Mangel kann noch 
bis zu dem ergehenden Kndurteil beseitigt werden. 

6. Die Frist behufs Bestellung eines üruen Anwalts (jj 
22 x). Die Frist beginnt mit der Zustellung der mit vorheriger Frist- 
bestimmung durch den Vorsitzenden veisehraen Aufforderung seitens 
der Partei an den Gegner (nicht mit dem richterlichen Dekret). Die 
Frist ist nicht ausschliessend, sofern ihr Ablauf nicht die Präklusion 
mit der begehrten Prozesshandlung, sondern nur zur Folge hat, dass 
die Partei nunmrhr bis zur Anzeige von der neuen Anwaltsbestellung 
dem Gegner sell)st alle Zustellungen gültig machen kann, und zwar 
unter gewissen Voraussetzungen in der leichtesten Form durch Auf- 
gabe zur Post. 5 221, Abs. 

7. I))*' Frist, welche das Gericht auf Antrag zu setzen hat, falls 
der Aufnahme des Beweises ein Hindernis von ungewisser 
Dauer entgegensteht (z. B. unbekannter oder weit entfernter 
Aufenthalt eines Zeugen u. dergl.). Die Frist ist nicht ausscliliessend,! 
vielmehr kann das Heweismittci auch nach Ahlauf derselben noch 
benutzt werden; sofern dadurch das Verfahren nicht verzögert wird, 
also namentlich noch in dem nach Ablauf der Frist anstehenden 
Verhandlungstermin, und in etwa nachfolgenden Terminen, sofern 
deren aus anderen (Gründen nötig werden. Ji{ 321. 

Ahnlich steht es mit den Fristen des 329. Wenn eine aus- 
ländische Behörde wegen der Peweisaufnahme zu ersuchen 
ist, so kann das Gericht, anstatt den regelmässigen Weg einzuschlagen, 
auf Antrag oder auch von Amtswegen anordnen, dass der Beweis- 



1 So Struckmanu-Koch zu § 321 u. A., obschon in d«r Sache selbst 

richtig. 
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lührcr dir Erledigung des Ersuchens zu betrcib<'ii habe , oder auch 
sich auf die Anordnung beschränken, dass der Bewcisfiihrer eine ent- 
sprechende öffentliche Urkunde über die Beweisaufnahnrie beizubringen 
habe. In l)ciden Fällen hat das Gericht eine Frist zu bestimmen, 
binnen welcher die Urkunde auf der (ierichtsschreiberei niederzulegen 
ist. (J^ 329.) Wegen der nicht ausschliessenden Natur der Frist gilt 
dasselbe, wie im Fall des eben erwähnten 321 329, Abs. 3). 

8. Die dem Beweisführrr zur Herbeischaffung einer in den 
Händen eines Dritten befindlichen Urkunde gegebene Frist 
(5 395)* 8^^^ dasselbe, wie in den vorigen Fflllen. (Jj 393 — 396.)^ 

9. Die Frist, welche das Ciericht zur Hinterlegung eines 
Vorschusses für die der Staatskasse durch Vcrneiisnang eines Zeugen 
erwachsenden Kosten setzen kann. Auch sie ist nicht ausschliessend, 
vielmehr erfolgt die Ladung des Zeugen noch, wenn die Hinter- 
legung nach der Frist so zeitig erfolgt, dass die Vernehmung ohne 
Verzögerung des Verfahrens erfolgen kann. 344 ) 

IG. Einwendungen in der Exekutionsinsta n z, die den durch 
das Urteil festgestellten Anspruch selbst betreffen ij;^ 6861, und Einwen- 
dungen gegen die Zulassigkeit der Vollstreckungsklausel in dem Falle 
des J5 687 sind im Wege der Klage geltend zu niaclien. Das Prozess- 
gericht kann in solchen Fällen auf Antrag anordnen, dass die Exe- 
kution eing^ellt oder nur gegen Sicherheitsleistung fortgesetzt werde» 
In dringenden Fällen kann das Vollstreckungsgericht eine solche 
Anordnung erlassen unter Bestimmung einer Frist, innerhalb welcher 
die Entscheidung des Prozessgerichts über die einstweilige Sistierung 
der EätdcutioA (nicht Über die erhobenen Einreden) beizubringen ist. 
Nach fhicfatlosem Ablftiif der Frist wird die Vollstreckung durch den 
Gerichtsvollzieher forlgesetzt, ohne dass es hierzu dMr besonderen 
Anordnung des Vollstreckungsgerichtes bedarf« Jene vom VoUstreck* 
ungsgericht gesetzte Frist ist mithin aiissdiliessend nur, sofern die 
Exekution sofort mit Ablauf derselben fortgesetzt werden kann. 
Nätürlidi kann aber die Entscheidui^ des Prozessgeridits jed^ Zeit 
auch nachher noch beigebradit werden, und je nach Inhalt derselben 
ist die Exekution dann zu sistieren. 

I^eselbe Frist kann auch vorkommen, wenn ein Dritter die 

* Der Gegner ist zu eioeni neuen Verhandlun^steiiuin zu laden, pücher, 
lu a. O. S. 58> 
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Intcrvcntionsklage in der Exekutionsinstanz erhoben hat. 690, vgl. 
auch 5 710. 

11) Die nach Anlegung dos Arrestes dem Impctranten auf 
Antrag des Gegners zu setzende Frist zur Anstellung der Haupt- 
klage 806). Nach fruchtlosem Verlauf der Frist ist auf Antrag 
die Aufhebung des Arrestes durch Endurteil auszusprechen, (jj 806.) 
Die Frist ist mithin nicht ausschliessend, vielmehr kann der Nach- 
weis der Klagerhebung noch bis zum Schluss der mündlichen Ver- 
handlung erfolgen, in der das Endurteil ergeht, (jj. 209 Abs. 2.)' 

12) In dringenden Fällen kann das Amtsgericht in dessen 
Bezirk sich der Streitgegenstand befuidet, ciiir finstweiligc Verfügung 
erlassen, hat aber eine Frist zu bestimmen, innerhalb deren der Ciegner 
zur mündlichen Verhandlung über die Rechtmässigkeit der einst- 
weilige n Verfügung vor das Gericht der Hauptsache zu laden ist. 
Nach Iruchtlosem Ablauf der Frist hat das Amtsgericht auf Antrag 
die erlassene Verfügung aufzuheben. 820.) Die Frist ist nicht 
ausschlirssrnd, vielmehr schliesst der bis zum Schluss der etwaigen 
Verhandlung über den .Vntrag erbrachte Nachweis der Klagerhebung 
die Versäumnisfolge aus. 209.) 

13) Im Heschwerdeverfahren kann das Gericht eine schrift- 
liche Erklärung des Gegners erfordern und sclbstrc drrid eine Frist 
dazu bestimmen. (J^ 536 \f)S. 2.) Dir Irtztere ist irisofcrn nicht 
ausschliessfnd, als das Gericht eine nocli bis zum Beschluss der Ent- 
scheidung ringchende Erkhining berücksichtigen wird. 

Zu den Parteifristrn oder den -< eigentlichen j> etc. Fristen 
pflegen gereelmet /u werden noch die beiden einwöchigen, von der 
Privatanflorderung zur Bestellung eines Schiedsrichters bczw. 
eines neuen Schiedsrichters ;in laufenden Fristen für diese. (j| 854, 
855.) Dieselben sind überhaupt keine prozessualischen Zeitbestim- 
mungen. Denn einmal ist die Bezeichnung eines Schiedsrichters 
keine Prozcssliandltmg, sondern die Erfüllung einer [)rivatrechtlichen 
Priicht aus (l<Mn Schie<ls\ ertrage , und sodann ist jene |>ri\ate Auf- 
forderung zur {'".ifullung (b'eser I'tlicht ebenfalls kein Act prozessua- 
lischen Verfahrens. l-',in [irosessujilisches Verfahren beginnt erst mit 
der «Klage» auf gerichtliche Ernennung des Schiedsrichters. Jene 



* So auch die herrschende Meinung. 
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AufTordcrung lu-bst Ablauf der Frist sind die civilrechtlichen Vorbe- 
dingungen für diese cRlage». Auf diese Zeitbestimmung können 
mithin auch die Vorschriften der Civilprozessordnung über Hemmung, 
Unterbrechung, t^rstrcckujig der ProzcssfrlFt rt keine Anwendung 
finden.* Aus der Natur der Sju.Ik^ crgii-bt sich, dass jene ein- 
wöchige Frist das Minimum ist, welches zur Ausübung des vcrtrags- 
mässigen Rechtes und der vertragsmässigen Pflicht dem andern Teil 
frei gelassen werden muss, und dass der betreibende Teil, wie er 
von seiner Befugnis überhaupt keine!) (lehrauch zu machen braucht, 
natürlich auch eine längere Frist setzen kann. Aus dieser civilrccht- 
Hchen Natur der verlangten Krneiuiung ergiebt sich ferner, dass der 
Beklagte den Kläger noch bis zum Urteil klaglos stellen kann durch 
Vornahme derselben.'- 

Ebensowenig kann m. E. die dem pfiindenden Gläubiger frei- 
gelassene Aufforderung an den Drittschnldner, binnen zwei 
Wochen über Best^uid, Höhe, anderweite Fländung etc. der gepfän- 
deten Forderung bei Vermeidung d<'r Haftung aus der Unterlassung 
sich zu erklären 739-)> ^-i' 'h-n gesetzlichen .<eigentlichen» Frist- 
bestimmungen gerechnet werden.'^ Die Zeitbestimmung ist weder 
ftir eine Parteihandlung noch für die Reclitsausübuug eines Dritten 
gegeben. \'ielmelir ist die Abgabe der geforderten Erklärung reine 
civilrechtliche PHicht, d^ren Nicliterfüllung den Drittschuldiicr haftbar 
macht. Sie ist auch lurinell keine Prozesshandiung; denn der Dritte 
kann dem Gläubiger seine Erklärung in beliebiger privater Form ab- 
getxm i nur wird er gut thun, sich den Beweis zu siehern). Es folgt 
daraus, dass auf diese Aufforderung die Grundsätze über Prozessfristen 
keine Anwendung finden können. Der Gläubiger, der von seiner 
Befugnis überhaupt absehen kann, kann natürlich dem Drittschuiilner 
auch eine weitere als die zweiwöchige Frist stellen. Dies Zeitmass 
ist nur das Minimum, welches dem Drittschnldner für Erfüllung seiner 
Verpflichtung frei bleiben muss. 

I Wie z. B. Struck rnann-Koch, Anni. 1 zu § 855 u. A. annehoien. 

* Darin, dass diese Befbgnis nicht aus § 209 Abs. 2 der C.-P.«0. herge* 
teilet werden kann mit Struckmann-Koch a. a. O.. haben Wilmows ki- 
Levy, Anm. 2. u A. ganz recht. Aber mit Unrecht verneinen sie deshalb 
diese Befugnis fibtrhavipt. 

» So z. B. beuffert a. a. O. 
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Endlich hat man auch woh! auf dir für die Anfechtung 
von Rechtshandlungen gesetzten Endschraiiken (K. O. Ji| 23 
No. 2, Jil| 24 No. 2, SJ 25 No. I u. 2, 26 34 41 No. 4, An- 
fcchtiingsgcsetz v. 21. Juli 1879 ^ 3 No. 2 — 4,) die allgemeinen Be- 
stimmungen der C.-P.-O. über Frister) anwenden wollen. Mit Unrecht. 
Diese Zeiträume sind weder Prozesstristen noch Verjährungsfristen; 
sondern sie bcstifnmen materiellrcchtlicho Voraussetzungen der An- 
fechtbarkeit.^ 

III. ZEITDESTIMMUNGKN. WELCHE NICHT PAKTEIFRISTEN SIND. 

Hierher gehören eine Reihe von Zeitbestimmungen^ die abge- 
sehen von der angegebenen negativen Eigenschaft versdiiedcnartiger 
rechtlicher Natur sind, und auf welche, soweit nidit etwa die Beredi« 
nung in Frage kommt, die allgemeinen Bestimmungen der C.>P.-0. 
über Fristen regelmässig keine Anwendung finden. Sie lassen sich 
etwa unter folgende Kategorien bringen, obschon natürlidi auch 
' andere Etnteilungsgesichtspunktc möglich sind. 

A. Gesetzliche Maximalgrcnzen, welche ein gewisser 
Zustand nicht Überschreiten soll. Dahin gehören: 

1) Die für die Haft gesetzte Maximaldauer von 6 Monaten. 
S 794* Verletzung der Vorschrift würde disciplinartsdie bez. krimi- 
nelle Bestrafung des Riditers oder der sonst schuldigen Personen 
zur Folge haben. 

2) Das Gericht kann das Verfahren über eine Eheschei» 
dungsklage oder über eine Klage auf Herstellung des ehelichen 
Lebens, wenn es die Aussöhnung der Parteien für nidit unwahr* 
scheinlich hält, und überdies die Sdieidung nicht auf Grund eines 
Ehebruchs beantragt ist, von Amtsw^en aussetzen. Der durch 
solche Aussetzung herbeigeführte Zustand der Ruhe des Verfahrens 
darf dn Jahr nicht Überschreiten 5 S^o« Etwaiger Verletzung der 
Vorschrift würde durch Beschwerde 22g) abzuhelfen sein. Ueb« 
rigens ist die Vorschrift der Sache nach mehr ehereditlicher als 
prozessualische! Natur. 



* So auch Keicbsgericht. Entscb. Bd. 17 S. 328 ff., S. 71 ff. 
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B. Gesetzliche Minimal sch ranken für einen gewissen 
Zustand, durch deren Einhaltung wenigstens zum Teil der Ein- 
tritt gewisser Rcchtswirkungeii bedingt ist; dahin gehören: 

1) Der mindestens einwöchig<' Zeitrauui, wahrend dessen das 
Urteilsregister aushängen soll. 287.1 Vorschriil ist lediglich 
instructiuncU. Verkürzung des .Aushanges hat auf den Heginn und 
Lauf der Frist fiir den Antrag auf HcTichtigimg des Thatbcstandes 
keinen Einfluss, da diese Frist mit dem Tage des Aushanges beginnt. 

291 Abs. 2.x Übrigens enthält das \'erzeichnis nur die Rubra 
der Urteile, nicht deren voUstiindigpii Inhalt, und noch weniger den 
Thatbestand und die Entcheidungsgründe. ' 

2) Der Teilungsplan im Vcrteilungsvert ahren muss 
spätestens drei Tage vor dem Verteiiungstermin auf der Gerichts- 
schreiberei zur l'"insirht der Ik-teiligtrn niedergelegt werden. (!!?76i.) 
Die Vorschrift ist nicht lediglich instruclionell. \'erletznng der Vor- 
schrift wiird(- jedenfalls jedem Heteiligten das Recht geben, Wrtagung 
des V<Mteilungütcruiins zu beantragen. Sollte der Richter dieselbe 
ablehnen, so würde das Widerspruchsrecht 76.1) durch den dennoch 
abgehaltenen T("rinin nicht präkludirt werden. Wird dagegen im 
Teniuii du Verletzung nicht gerügt, so wird sie gemäss des ^ 267 
geheilt. Ob die PräkUisionsw irkung des Termins tl< n in demselben 
nicht erschienenen Gläubigern gegenüber (j| 763) durch Verletzung 
jener Vorschrift beeinträchtigt wird , könnte zweifelhaft erscheinen. 
Ich würde die Frage verneinen, da die Gläubiger zum \'erteilungs- 
termin ^laden werden, und den nicht erscheinenden Gläubigern 
im Jj 763 die Präklusion als Versäumnisfolge allgemein angedroht ist.- 

3) Hierher gehören ferner die Zeiträume, deren Ablauf 
die Voraussetzung für Vollendung der öffentlichen Zu- 
stellung ist. Die öffentliche Zustellung erfolgt in der Regel durch 
Anheftung des Schriftstücks an die Gerichtstafel des Prozessgerichts; 
wenn es jedoch eine Ladung enthält, ausserdem durch die Ein- 
rückung in öffentliche Blätter, nach näherer Vorschrift des ^ 187» 
Abs. 2. Die öffentliche Zustellung eines Schriftstücks, welches keine 

' Prot. S. 106. auch Struckni. -Koch zu § 287 u. A. — Um so be» 

fit!ikliclK-i ist fÜc von diesem Aushanpc' .m laufende kurze einwi^chige Aiisschluss- 
frist für «ien Antra? auf Rprichticnne des Thattu standes; vgl. oben 11. A. 6. S. 62. 
' So auch Petersen, Ende man 11 lU b. 39I u. A. 
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Ladung ist, ist bewirkt, wenn seit der Anhrftnng desselben an die 
Cicrirhtstafel zwei Wochen verstrichen sind; das eine Ladung ent- 
haltende Schrillsliick gilt an dem Tage als zugestellt, an welchem 
seit der letzten Kinrückung des Auszuges in die öffentlichen Blätter 
<*in Monat verstrichen ist.' Aushang bzw. Kinrückung und Ablauf 
der bestimmten Zeit sind mithin Vorunssetzungen der mit dem be- 
zeichneten Zeitpunkt als bewirkt geltenden Zustellung. Alle Wir- 
kungen der Zustellung, namentlich auch bezüglicli des iJeginnes und 
des Ablaufes einer Prozessfrist, treten erst mit diesem Zeitpunkt ein. 
Wie bei der wirklichen Zustellung alle Wirkungen sich an diesen 
Akt selbst, d. h'. an die Ausluhruiig der Zust(41ung bzw. Ersatz- 
zustellung knüpfen, so knüpfen sich hier alle Zustellungs-Wirkungcn 
an den bezeithm tc n Zeitmoment. Die vorher liegenden Akte sind 
nur Vorlieit itungen der Zustellung. So bilden nauientlich bei der 
Zustellung durch die Post die Übergabe des Schrillstücks an dies(dbe, 
bei der Zustellung im Auslande das Ersuchungsschreiben mir Vor- 
bereitungen der Zijstellung. Ebenso verhält es sich bei der öflfcnt- 
iichen Zustellung mit der .\nheftung bzw. der Einrückung. - 

4) Einen ähnlichen Charakter haben die etwa durch Spezial- 
gesetze vorgescliriel)enen Zeiträume, welche zwischen den ein- 
zelnen HekanntuKu hungcn des Aufgebotstermins liegen 
Süllen. Jedoch verordnet ^ 826 ausdrücklich, dass ilire Nichtein- 
haltung ohne Einrtuss aul die Gültigkeit des Aulgcbots ist. Das 
Gesetz braucht tur di<'se Zeiträume, welche nicht Parteifristen sind, 
und zwar zum einzigen mal, den w eiu^ passenden Ausdruck «Zwischen- 
fristen>. Ms emptiehlt sich nicht, wir w ih. geschieht, denselben zu 
einem technischen zu erheben und unter ihn auch andere ZeiLramne, 

1 Im letzten Fall hat zwar ausser der Einrilckung in fillentliche Blatter 
auch die Anheftung an die Gerichtstarel au erfolgen, allein die Zustellung gilt an 

dem bezeichneten Tage vollzogen, ohne Kacksicht darauf, ob auch seit dem Aus* 
hange die für Nichtladungm im Al ^ J § !8t) gesetzte Zeit von zwei Wochen 
verstrichen ist, so auch S t r u c k ni. - K oc h . v. W i I m o w ski - 1> e v y , A. FOr« 
st er, Anni. 1 zu § cit. A. M. v. BQlow, Comm. Anni. 1 zu § cit. 

< So auch Struckniann-Koch Aufl.) Anm. I zu §§ 176—180, Anm. 
zu §§ 182—185 und Anm. i zu § 1891 A. M. Fitting: cdie Entbehrlichkeit 
der beabsichtigten Novelle zur C.-P.-O.» Berlin 1886 S. 17 ff- welcher gewisse 
Wirkungen der Zustellung schon mit jenen Vorbereitungshandlungen verbinden 
wiQ. 
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wie die sog. Einlassungs- und Ladungsfnsten und die Parteifristen 
für vorbereitende Schriftsätze zu subsumiren. 

5) Die dem Richter vermöge seines ProzessleitungsamCes zit> 
stehende Bestimmung einer von ihm zu bemessenden Zeit, während 
weldi^ Urkunden, Stammbäume, Risse etc. 133) zur Einsicht 
für den Gegner (und das Gericht) auf der Gerichtsschreiberei verbleiben 
soUen. Es handelt sich hier nicht um eine Parteifrist, denn es wird 
keine Schranke für Vornahme einer Prozesshandlung (Einsicht einer 
Urkunde ist nicht eine solche) und überhaupt keine Endschranke, 
sondern vom Richter nur eine Minimalschranke gesetzt. Ist dem 
Gegner die vom Geridit bestimmte Zeit zur Information nidit ge- 
währt, oder die Gel^enheit dazu aus einem anderen Grunde nicht 
ausreichend gewesen, so kann das Geridit vf»inügc seines Prozess* 
leitonj^Huntes. die Anordnung wiederholen bzw. modifizieren. Die 
allgemeinen Vorschriften Ober Fristen (5 191 ff.) können nicht An- 
wendung finden. 

6. Die Partei, welche in einem vorbereitenden Schriftsatz auf 
Urkunden Bezug genommen, ist auf Erfordern des Gegners ver- 
pflichtet, dieselben vor der mündlichen Vca-handlung auf der Gerichts- 
scbreiberei niederzulegen; Anwälte können statt dessen auch Mittel' 
lung von Hand zu Hand wählen (^^ 125, 126). In beiden Fällen 
gewährt das Gesetz dem Gegner einen Zeitraum von drei Tagen 
zur Einsicht Das Gericht kann aber auch in beiden Fällen 1 auf 
Antrag der einen oder anderen Partei einen kürzeren oder länger<*.n 
Zeitraum- bestimmen. Wäre die Zeit von dem Mitteilenden nicht 
eingehalten, so würde der Gegner Vertagung beanspruchen können, 
nidit dagegen, wenn er selbst die gewährte Zeit nicht benutzt hat. 
Giebt der Anwalt die ihm ausgehändigte Urkunde nicht nach Ablauf 
des (gesetzlidi oder riditerlich) bestimmten Zeitraumes zurück, so ist 
ee dazu nach voigängiger mündlicher Verhandlung durch Zwischen- 
urteil zu verurteilen. 126.) Auch diese Zeiträume sind keine 
Paiteifristen oder «eigentliche Fristen», wie vielfach angenommen 
wird; denn Einsichtnahme einer Urkunde ist keine Prozesshandlung; 



1 \V i 1 111 o w i - T,e V y u. A. wollen im K.iil <ler Mitlt ilurii; von Han l 
zu iland die Bestiiiiniuiig eities anderen Zeitraums «lern nütleilcuden Anwalt iibei- 
Uttsen.' 
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es handelt sich nur um J?<stimmung eines Zeitraumes, innerhalb 
dessen d«T finen Partei Intbrniationsgcl<'genheit zu gewähren ist. 
Die allgeiiu'inrn Hcstiiniiiuiigcn über Fristen (jj 191 ff ) können daher 
keine Anwendung Anden. Dass die Parteien in diesem wie im vorigen 
Fall sich ohne Riicksiclit auf die eventuelle gesetzlich oder vom 
Richter gesetzte Miiiuii.iischraiike auf einen anderen Zeitraum einigen 
können, folgt aus der den Parteien iibi ihaupt zustehenden Disposition 
über Ausübung ihrer prozessuaii < n lU-fugnisse, 

7. lüidiich kann hierher au( ii gerechnet werden die Bestim- 
mung des einwöchigen Zeitraums der regelmässig zwischen der 
Pfändung und der X'ersteigerung der gepfändeten Sachen liegen 
soll 717. Dass auch hit^r die Parteien sich anderweit einigen 
können, versteht sich von selbst. 

C. Zeiträume, welche einer Partei freigelassen wer- 
den müssen zu ihrer Vorbereitung und Entschliessung, 
bevor eine gewisse Processhandlung von ihr verlangt 
werden kann. 

Hierher gehören insbesondere die sog. Ladungs- und Ein- 
lassungsfristen. Dass diesell)en nicht gesetzliche sondern wesent- 
lich (d. h. unter Einwirkung der Parteizustellung) richterliche Zeit- 
räume sind , ist bereits oben gesagt. ^ Hier ist noch ein Haupt- 
argument zu erwähnen, welches für erstere Ansicht namentlic h ins 
Gewicht gelegt wird. Man sagt, da «ij 204 au>iirucklich bestimmt, 
da>s Einlassungs- und Ladungsfristen vom Richter auf Antrag abge- 
kürzt werden können, die richterlichen FristcMi aber schon nach der 
allgemeinen Bestimmung des «ij 20J. vom Richter verlängert und ab- 
gekürzt werden können, so bezeugt diese sonst überflüssige Bestim- 
mung, dass das Gesetz die Einlassungs- und Ladungsfristen zu den 
gesetzlichen rechnet.^ Diese Deduction könnte m. K. als rein for- 
maler Natur gegenüber der unzweifelhaften Thatsache, dass der 
Richter dies(^ Zeiträume in jedem konkreten l'all durch seine Ter- 
minsbestimmung zu bemessen und zu bestimmen hat, überhaupt nicht 
ins Gewicht fallen. Sie ist aber auch nicht zutreffend, denn 202 
Abs. 2 bestimmt, dass der Richter eine von ihm bereits gesetzte 

< s. 27 f. 

* 7. H StruckmanD-Kocb, Adri. l zu §§ 198 — 204 (S. 107) und 
di« dort Angeführten. 
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Frist nachträglich auch noch kürzen und verlängern kann; tjevor der 
Richter die Frist gesetzt hat, kann ja von Abkürzung oder Verlängerung 
nicht die Rede sein. In 204 dagegen bedeutet der Ausdruck : 
«Einlassungs- und Ladungsfristen können abgekürzt werden > etwas 
anderes; nämlich nicht, dass der Richter eine existierende Frist ab- 
kürzen, sondern dass er bei der ersten Bestimmung einer Zeit auch 
befugt sein soll, unter die seinem Ermessen hierbei als Regel ge- 
setzte Minimalschranke herabzugehen.* Diese ausdrücklichem Be- 
stimmung aber war trotz des 202 Abs. 2 für die Einlassungs- 
und Ladungsfristen absolut notwendig, wenn das Gesetz überhaupt 
den in den JhJJ 194, 234 gegebenen Minimalschranken den Charactcr 
einer absolut bindenden Voischrifl nehmen und dem richterlichen 
Ermessen nach unten einen Spielraum einräumen woUte. 

Dass diese Zeiträume nidit ParteifHsten (oder «eigentliche» 
Fristen) sind, ist eben&lls oben erwähnt, denn sie sind nicht Zeit- 
räume für Vornahme von Proze^andlungen , nicht etwa, worauf 
der wenig glückliche Ausdruck «Einlassungsfrist» bringen könnte, 
Fristen, innerhalb deren die Einlassang zu erfolgen hätte, sondern 
Zeiträume, innerhalb deren die Einlassung nicht gefordert, das Er* 
scheinen vor Gericht nicht beansprucht werden kann, welche viel- 
mehr der Paitm zur Vorbereitung auf ihre nach dm Zeitablauf zu 
begehrende l^nlassung frei bleiben sollen.^ Dieser rechtliche 
Charactcr kommt im § 334 ganz korrect zum Ausdruck: 

«Zwisdien der Zu^lhing der Klageschrift tmd d«n Tivmin 

zur mündlidhen Verhandlung muss ein Zeitraum von mindestens 

einem Monat liegen.» 

Die allgemeinen Bestimmungen über Parteifristen 191 ff.) 

i Den gleichen von dem | 202 Abs. 2 durchaus verschiedenen Sinn hat 
der Ausdruck z. B. im § 125. 

* Die wcni«^ ^lüclslich«' m<\ nur duifh ihre KOrze aiim'hiiil)arc Uezfich- 
nung €Einlassungslrist> schmeekl etwas nach dem frfih<.-rcn schrilt liehen Verfaluen. 
nach welchem der Beklagte sich allerdings innerhalb der Frist einzulassen hatte; 
ebenso der von Bogliano, Lebrb. I S. 391 für die Ladungsfrist gebrauchte 
Ausdruck cExceptionsfrist». Auch der Ansicht Hell man n's. LehrU S. 367. 
der die Eiidassungsfrist deshall» für eine, und «war € peremptorische» wirkliche 
Prozcssfri<t hSlt, weil dieselhe zur Vorbereitung auf eine Pro'/.essbandiung ge- 
währt sei, ist nicht beizuptlichten : denn die Vorbereitung auf eine Prozesshand' 
Jung ist eben nicht Prozesshandlang. 
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können denn auch auf diese Zeiträume ihrer Natur nach nicht ange- 
wendet werden. So kann vor Allem von einer Versäumnis nicht die 
Rede sein. Ferner können die Bestimmungen über das Iniaufsetzen 
(J> 198), über die Berechnung 199, 200), über die Hemmung 
(}5 201), keine .Anwendung finden; und ebensowenig die Bestimmungen 
über Abkürzung und Verlängerung (jj 202, 203) durch den Richter 
oder durch Parteiübcr( inkunft. ' In letzterer Beziehung ist es ja 
zweifellos, dass die Parteien iüjereinstimmcnd Tcrminsverlegung be- 
antragen, den Termin aufheben, oder durch beiderseitiges Nichter- 
scheinen gegenstandslos machen können; aber überall hier finden 
die gesetzlichen Hestinnnungen über Termine und nicht die über 
Fristen Anwendung. Wenn die Schriftsteller und zum Teil auch 
die Gerichtsurteile trotzdem vielfach die Fragen ventilieren, wieweit 
diese und jene der allgemeinen Bestimmungen über Fristen auf diese 
Zeiträume Anwendung finden, namentlich ob sie zu den gesetz- 
lichen oder richterlichen Fristen zu rechnen u. s. w., so ist damit 
eine Reihe von formalen Streitfragen zu einem Bestandteil der 
heutigen Prozesstheorie gemacht, welche m. E. nutzlos Zeit und 
Arbeit kosten und scholastbcher Behandlungsweise, vor weicher wir 
uns in unserer jungen Wissenschaft hüten sollten, Thor und Thür 
öffnen. Nutzlos muss man diese Streitfragen nennen, weil diese 
ZdCräume eben gans abgesehen von jenen nnanw^ndbaren allge> 
meinen Bestimmungen durdiaus erschöpfend durch die besonderen 
Bestimmungen der S5 234, 459, 481, 517, 567, 194, 217, 302, 
636, 204, sowie durch die Bestimmungen über Termine geregelt sind. 
Es ist ohne Sdiadcn thunlich und. wünschenswert, dass diese ganze 
Reihe von Streitfragen einfach gestridien wird; und nur um hi^zu 
nach mein^ KiSflen bdzutragen, habe idi diese Zeiträume hier aus- 
fiihrlicher besprochen. 

Nor tm einziger Zweifel von praktischer Bedeutung betreffi 
dieser Zeiträume kann aufgeworfen werden, nämlidi dßi^ ob der 
Vorsitzende bei Anberaumung der Termine auf die etwa swisdieD 
Zustellung und Termin faUenden Gerichtsferien Rflcksidit zu nehmen 
hat oder nicht. Und dieser Zweifel ist m. £. nicht aus der rechtlichen 



' KifU'Ti anderen Teniun und damit eine Dauer dieses Zeitraums bestiinnteu 
können iiiclit die Parteien, 

6 
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Natur dieser ZdtrSume selbst, sondern desshalb in bejahendem Sinne 
stt 10sen, weil innerhalb derselben selbstständige Parteifristen für 
die Zustellung vorbereitender Schriftsätze fallen» welche sich 
aim Teil nach Quoten des im konicreten Falle vom Richter be- 
messenen Zeitraums berechnen. {$ 244. 245. 223. 204.) 

Dass dies in der That Parteifrtsten sind, kann meines Erachtens 
einem Zweifel nicht unterzogen werden und leidet auch daran keinen 
Anstand, dass die Unterlassung vorbereitender Schriftsätze Rechts- 
nachteile in der Sache nidit mit sich führt. Es sind richterliche, 
und nicht wie vielfach angenommen wird, gesetzliche Fristen. Denn 
jene gesetzliche Quotenbestimmung ist eine lediglich relative, die 
wirklidie Dauer in jedem Falle bestimmt, soweit nicht die Partei- 
zustellung Einfluss übt (vgl. oben S. 28), der Richter mittelbar durch 
die Tenninbestimmung. 

Obschon nun auf diese Fristen wegen ihxer Festlegung durch 
den fixierten Verhandlungstermin die Bestimmungen über Hemmung 
(S 201) eine wörtliche Anwendung nicht finden können, so ent- 
spricht doch die Berücksichtigung der Gcrichtsferien in der anderen 
möglichen Form meines Erachtens dem Sinne der gesetzlichen Be- 
stimmung, sowie die Anwendung der Übrigen allgemeinen Vorschriften 
über Fristen, soweit dies, sei es in wörtlicher (z. B. Erstreckung 
durdi Richter und Parteien) oder in sinnentsprechender Webe mög- 
lich ist.i 

1 Im Resultat 'liiuiiK ii iiicniiit iU iK in ii. A. v. W i I m o w sk i -Lp v y , 
S 1 1 u c k II« a n n -K oc Ii zu ^ 201; A I e x a lui c i - K a l /. a. a. 0. S. 511; llell- 
mann, Lchrb. S. ^61 und Planck. Lehrb, S. 505. 



BERICHTIGUNG. 
Auf Sdte 17 zu Zeile 3 ist folgende Anmerkung ausgefallen: 

Vgl. darOber besonders Demetius, Untersuchungen a. d. röm .Civ.- 
Rechkl. Abhandt. 1; Unger. 6$terrekh. Priv.^Recht. II, S. 104 ffl; Grawein, 
Verjährung und gesetzL Befristung, I.; Schwalbacb. in Ibering's Jahrb.. 
Bd. 20, S. 265 if.; Bekker, System des heutig. Paud.-Rechts, I. § 38. 
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II. 

DIE EINZIEHUNG. 

Das Stra^esetzbuch hat in seinem ^ 40 vorgesdirieben, dass 
bei vorsätzlidien Verbrechen oder Vergdien die insOnunenta und 
fructus sceleris, soweit sie einem Teilndbmer gehören, dngczogcn 
werden können. Die Einziehung ist im Urteil auszusprechen. 

Man möchte auf den ersten Blick annehmen, dass diese Vor- 
schrift nur althcrgcbradites Recht wiederhole und es sich nur darum 
handle, den technische Ausdruck der Konfiskation durch den 
deutschen Einziehung zu ersetzen ; aha eine nähere Prüfung wird 
ergeben, dass dem nicht so ist. 

Das frühere Recht drohte durchgehends die Konfiskation der 
Mittel und Früchte bei Jedem Delikt, soweit die Gegenstände im 
Eigentum der Beteiligten standen. Man sah das allgemein als eine 
Nebenstrafe an, welche den ThSter treffe und daher um ihrer Qua- 
lität als Strafe willen gegen dritte Unschuldige nicht verwendbar sei. 
Nur bei Jagdfrevel ergab man »ch in eine unvermeidliche Inkon- 
Sequenz; hier wurde häufig das Gewehr konfisziert ohne Rückddit 
darauf, ob es dem Thäter oder elnon Dritten gehöre, weil anders 
die Zwiscbenstedcereien von Wilderem und Hehlern sich überhaupt 
nidit meistern liessen. 

Der erste Entwurf des Strai|^esetzbuchs hatte die Absicht an 
diesen Sätzen festzuhalten; er schlug bei allen vorsätzlichen Delikten 
die obligatorische Einziehung vor, forderte, um eine preussische 
Kontrovme zu beendigen, dass diese Einziehung im Urteil aus- 
zusprechen sei und wiederholte daher auch den Satz des preussischen 
Strafrechts 20), dass die Konfiskation einzelner G^enstände in 

6" 
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den Nachlass geltend gcmadit werden könne, selbst wenn zu Leb- 
zeiten noch kein Urteil ergangen sei, — in der Fassung, dass die 
Einziehung nach dem Tode erkannt und gegen den Nachlass geltend 
gemadit werden könTi(\ Diese Vorschlage sind schrittweise dahin 
geändert, dass die Einziehung bei allen Übertretungen wegfiel, dass 
sie bei Verbrechm und Vergehen aus einer obligatorischen zu einer 
fakultativen gemacht wurde, und dass aus 1 v nach tlem Tode selb- 
ständig zu erkennenden Einziehung sich das objektive Verfahren 
entwickelte, welches jetzt der ^ 42 aufweist 

Überall ging man davon aus, dass es sieh um die Neben - 
strafe der alten Kon6skation handle. Der cr>lf Entwurf erklärt 
in seinen Motiven, dass allerdings der Tod dem strafrechtlichen 
Vorgehen ein Ende bereite, dass man aber für die Einziehung eine 
Ausnahme machen müsse, die durch die Erwägimg gerechtfertigt 
werde , dass sonst die zu verbrecherischen Zwecken bestimmten 
Gegenstände die fernere IJegehunL? von Verbrechen leicht < rmr>g- 
lichcn könnten; das Strafgesetz habe die Pflicht, dmi so weit wie 
möglich Nor/ailicugen. — Die Mofjvc drs zweiten Kiitwurfs betonen 
diesen Gedankengang noch in<'lir; die Einziehung, heisst es, ist 
nicht als eine \'erinogensstrare autgelasst, sondern als eine Neljen- 
strafc, weichte zur Sicherung des Stiatzwecks dienen und in^lx son- 
dere zur Verhütung lernerer strafbarer Handlungen mitwirken soll. 

Wir wollen es nicht weiter betonen, dass es sich um eine 
Nebenstrafe handeln soll, die nicht VenmigenssLrafe sei; es 
liegt auf der Hand, dass die Einziehung, sofern sie überhaupt eine 
Strafe ist, nur eine Vermög<'nsstrafe sein kann. Das ist ein offen- 
barer Lapsus. Es fragt sich, ist die Einziehung «nne Nebenstrafe? 
Litteratur und Praxis sind so allgemein mit dem (iesetzgeber einver- 
standen, dass wir bei Piüfung dieser Frage beluitsiun vorgehen müssen. 

Der Begriir der Nebcnstrafe lässt uns im Stich, sobald wir die 
selbsUindige Einziehung im s. g. objektiven \"crt'ahren l)etraclit<'n ; 
eine Nebenstrafe, die auch allein ausgesprochen werden kann, ist 
begrifflich keine Nebenstrafe. Darüber hat man sich auch allseitig 
nicht getäuscht, und die herrschende Lehre geht daher heute dahin, 
dass diese selbständige Einziehung eine polizeiliche Massregel in der 
Hand eines Richters sei ; die Einziehung verfolge straDrechtliche und 
polizeiliche Zwecke, wenn die etsteten sich nicht erreichen liessen, 
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so könne doch die zweite Funktion fortdauern. Diese Auffassung 
zertrümmert offenbar den einheitlichen Begriff der Einziehung; die 
Voraussetzungen der Einziehung, welche derselbe Riditer gegen die- 
^Ibe Sadie ausspricht, mögen versduoden sein, aber wena dadurch 
der Rechtsbegiiff der Einziehung eine Änderung erleiden soll, so 
kann das doch nur so erklärlich sein, dass unter der BezeidbntiDg 
Einziehung mehrere Rechtsinstitute sich verbergen, die man am 
besten sondote; mit andern Worten: diese Erklälrung madit cEan- 
ziehung» als technischen B^riff unbrauchbar. 

Es scheint richtiger, von der Eigenschaft einer Nebenstrafe 
abzusehen; es fragt sidi dann, ist die Einzidhun^ Überhaupt eine 
Strafe? Die Vorschriften des Stra^esetzbucbes madien uns stutzig; 
alle Sätze fehlen, die wir erwarten würden, falls es sidi um eine 
Strafe handelte. Wir finden keine Bestimmung über das Verhältnis 
dieser angeblichen Strafe zu den übrigen, über die etwa notwoidige 
Verwandlung, die Häufung, die Absorption, über die Vollstredcung 
und Verjähnmg, über die Strafinündigkeit, über die Wirkung des 
Todes. Man hat freilich versucht, diese Fragen aus dem Charakter der 
Strafe heraus zu beantworten, aber nicht einmal solcher Übermut 
prinzipieller Argumentation vermag die Fragen alle zu lösen. Hinzu 
kommt, dass die Anwendung der Einziehung, wo dieselbe wirkÜdi 
erfolgt, ohne alle Symptome der Strafe auftritt. Da ist zunächst die 
Einziehung von Gegenständen ohne Rücksicht darauf, ob dieselben 
ein«n Teilnehmer gehören, eine Massre^, die mit allen Eigen- 
schaften der Strafe in schreiendem Widerspruch steht Da ist weiter 
die Einziehung im objektiven Verfkhren, der man umsonst den Ge- 
schmack einer Strafe beizubringen sucht, indem man darauf hinweist, 
dass sie den unbekannten Thäter empfindlich treffbn könne und den 
Thäter einer Regresspflidit unterwerfe. Da ist endlich die Einziehung 
gegen den Thäter selbst, nicl^ nur in ihrer Aufl^ng völlig von 
allen Fragen der tadu oder minder grossen Intensität der S<^uld, der 
grösseren oder geringeren Beteiligung losgelöst, als ein angeblich 
cuntheilbares Strafiibel» , sondern vielleicht sogar ausgesprochen 
neben der Freisprechung in der Sache selbst eine Strafe trotz einer 
Freisprechung! 



t Entscheid, des Reichsgerichts 3, 320 vgl Entsch. des R.-0.-H.-G. 24. 131. 
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in allen diesen Fällrn ist von Strafe nichts zn erkennen; 
fallen dieselben aber aus dem Begriff der Strafe heraus, während sie 
im Begriff der Einziehung bleil)en, so ergicbt sich ohne Weiteres, 
dass wir die Einziehung überhaupt nicht als Strafe bezeichnen 
dürfen. Wohin der Weg der Strafe führt, das zeigt uns klar das 
niederländische Strafgesetzbuch von 1881 ; naeh srincm Art. 34 soll 
die Einziehung in Haft umgewandelt werden, wenn der Gegen- 
.staiul nicht ausgeliefert oder sein Wert nicht binnen zwei Monaten 
von der Vollstreckbarkeit an bezahlt wird. 

Die Schwierigkeiten steigern sich, sobald wir heriieksichtigen, 
dass die Einziehung auch ausserhalb des eigentlichen Strafrechts und 
in der Hand eines Civilrichters zur Anwendung gelangt. Bei der 
Abfassung des Nachdrucksgesetzes hielt man zuerst an dem herge- 
brachten Ausdruck der Konfiskation fest. Bähr beantragte jedoch, 
Konfiskation durch Einziehung zu ersetzen; die Konfiskation 
gehe vom Gesichtspunkt des Strafrechts aus, während es sich bei dem 
Nachdruck ohne Rücksicht auf Schuld oder Nichtschuld in Wahrheit 
um einen zivilrechtlichen Anspruch des Verletzten handle, um einen 
Präventiv-Anspruch, dahin gehend, dass die zum Nachteil des Ver- 
letzten hergestellten Nachdrucksexemplare und Vorrichtungen nicht in 
den Händen derjenigen bleiben, welche damit Missbrauch treiben 
könnten.! Kurz daraul^mg die Strafgesetzgebung überall von dem Aus- 
druck Konfiskation zu dem Ausdruck Einziehung über und begründete 
ihre Einziehimg ziemlich genau wie Bähr die seinige. Immerhin ist 
es Bähr gelungen, den Begriff einer privatrechtlichen^ Einziehung 
ins Leben zu rufen. Man scheint keinerlei Bedenken zu haben, aus 
der Natur des Zweckes die Natur des Mittels zu bestimmen. So ist 
es denn gekommen, dass das Reiclhsgcricht in der Einziehung bald 
eine wirkliche Vermögensstrafe^ , bald keine Strafe, sondern 
eine selbständige Massnahme*, bahl endlich keine Strafe, son- 
dern das Korrelat des civilrechtlichen Anspruchs auf Siche- 
rung^ erblickt und dass die Theorie keinen Anstand nimmt zu 

1 Stenogr. Ber. 1870 S. 842. 

3 Berliner Obertrihunal in Goltdamiiwr's Archiv 24 S. 566. 
> Entscheid. 8, 282. 

* Entscheid. 2, 220. 

* Entscheid. 13. 329< 
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lehren, dass die Einziehung den Charakter einer Strafe, einer Siche> 
Tung, eines Schadensersatzes haben könne.' Die Zwedce Terwandeln 
sich ohne Weiteres in Eigenschaften. 

Allein das Mass ist noch nicht voll; nicht genug, dass wir 
den Strafrichter und den Civilrichter jeden mit der Einziehung halxMi, 
es sddiesst sich auch nodi die Polizei an, sei es nun, dass sie der 
Enge von Gesetz und Justiz gleichsam eigänzend zur Seite tritt, 
z. B. hinsichtlich der zur Begehung von Delikten bestimmten 
Gegenstände oder hinsichtlich der bei einer Venirtdlung unter» 
lassenen Einzidiung, sei es, dass sie andere, bisher vieUddit unbe- 
kannte Fälle durch ihr pflichtmässiges Eingreifen vermittelst der Ein- 
ziehung erledigt. 

Es fragt sich, ob nidit für diese vem^edenen Einziehungen 
ein einheitliche Inhalt zu finden, m. a. W. ob nicht die Einziehung 
ein wirkliches Rechtsinstitut ist? Die Thätigkeit der Polizei soll 
unser Ausgangspunkt sein. 

Die Polizeibehörden haben zu allen Zeiten die Aufgaben der 
Strafjustiz dadurch unterstützt, dass sie alle Sachen, die irgendwie 
mit strafbar* II Handlungen zusammenhingen, an sich nahmen, mit 
Beschlag belegten, um die Bestrafung eines vielleicht noch unbe- 
kannten Thäters namentlich durch l'bcriTihrungsstückc zu ermög- 
lichen; sie haben ausserdem gemeingefährliche Gegenstände aus den 
Händen des Besitzers genommen, den Umständen nach zerstört, wie 
z. B. unreifes Obst, oder aufbewahrt, wie z. B. verbotene W äffen, 
gcHilschte Münzen, Masse, Gewichte; sie haben weiter sich aller 
Gegenstände anj^enommen, die zu Störungen der öffentlichen Ordnung 
und des Anstandcs dienten, z. B. zur Thierquälcrei, zur Beschmutzung 
von Gebäuden, — sie haben desgleichen Sachen in ihre Obhut ge- 
nommen, die mutmasslich andernfalls einer widerrechtlichen Aneig- 
nung ausgesetzt wären. Wo es sich dabei um strafrcclitliche Vor- 
gänge handelte , da hat die Polizei die richterliche Entscheidung 
abgewartet, so weit die Umstände das gestatteten. Sie hat aber 
doch Nahrungsmittel auch vorher verTrichtet, weil ihre Aufbewahrung 
bis zur richterlichen Entscheidung nicht durchfuhrbar war, und sie 



1 Berocr Lehrbuch (14) S. 217. 
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hat andercrsrits sich nicht durch die richterliche Entscheidung be- 
schränkt gefühlt in ihrrr pflichtmässigen Erwägung der Frage, ob die. 
betrefieiiden Gegenstände wiederum an den früheren Inhaber heraus- 
gegeben werden durften. Wenn sie die Ruckgabe verweigerte, dann 
lag Einziehung vor, d. h. die provisorische Wegnahme, wie sie in 
der Beschlagnahme enthalten ist, wurde in eine endgültige ver- 
wandelt. Im alten inquisitorischen Prozess wurtle die ganze Frage 
meist stillschweigend dadurch erledigt, dass man die beschlagenen 
Sachen einfach nicht wieder herausgab. Wir können das deutlich 
erkennen in dem Verhalten, mit welchem man in Deutschland das 
sog. objektive Verfahren aufnahm. In Hannover weigerten sich die 
Richter, die Einziehung eines falschen Silbergroschens auszusprechen, 
man war daran gewöhnt, dass die Polizei solche Dinge besorgte; 
in Braunschweig missverstand man die Sache noch mehr. Die 
Praxis hatte sich dort ebenfalls an die Beschlagnahme angelehnt und 
man hatte einfiidt bdialten, was man in Beschlag genommen hatte. 
Wichen Sinn hatte «s denn jetzt, dass die Gerichte das noch aus- 
drttddicfa «klären sollten? Man glaubte, es könne sidi nur dämm 
handeln, dass jetzt das Eigentum des Staates positiv ausgesprochen 
werden solle: demgemfiss ordnete man Ediktalladungen aller derer 
an, die auf die dnauzi^ende Sad^ Ansprach erhöben, und deshalb 
etkUrte man Verfohren und Richtosprudi für ttberflüssig in dem 
Fall, dass der Private bereit sei, sein E%entum auf den Staat ai»- 
drücklich zu übetbagen und der Staatsanwalt dieses Anerbieten 
Namens des Staates annehmen würde. ^ 

Hatten wir also kdn objektives Verfiihren erhalten, ja wäre 
auch nicht einmal die Einsiehung in den einseinen Paragraphen des 
Stm^gOMtabucfas aqgedroht worden, so hätte das einen {taktischen 
Unterschied kaum hervoigenifen; die Polizei hätte auch ohne diese 
Vorschriften die Einziehung voigenoomien. Halten wir dies zu- 
sammen mit dem strafiechtlichen Grundsatz «nulla poena sine lege», 
so eigiebt sidi, dass wir mit einer poena nidit zu thun haben, die 
MassF^^ wäre auch ohne lex erfolgt Vielmehr können wir in 
dieser Eänzidiung nichts erblicken als einen verwaltungsrechtlichen 



< Ztrkubre des Obergerichts WolfenbQttel und der Stutsaswaltschafl 
1874 in Gerichtsnal 27, $■ 145. 



Digitized by Google 



- 89 - 



Akt; es ist die endgültige Wegnahme einer Sache durch die 
Vrrwaltungsbehördr und die Androhung der Einziehung in den 
Strafgcsrtzrri ist demnach die Aufstclhuig von Sätzen de-s Vcrwal- 
tungsrechts, (hirch welche die Verptlichtuiig resp. die Berechtigung 
der VerwaltungsliehÖrde zu endgültiger Wt^gnahme ausgesprochen wird. 

Au diese Vorschriften hat das neue Recht die weitere Bestim- 
mung gereiht, dass die Einziehung vom Strafgericht im Urteil auszu- 
sprechen sei. In früherer Zeit war dem, wie wir sahen, nicht su, 
die Vorschriften über Ktmfiskation bestanden niateri«'ll in etwa der 
gleichen Ausdelinung, aber ihre Anwendung durch Richterspruch war 
nicht verordnet. Nach heutigem Recht haben wir also eine Ein- 
ziehimg mit und eine Einziehung ohne Richterspruch. Es fragt 
sich, worin Hegt der Unterschied? 

Die herrsfhende Meinung geht dahin, dass der Richter poli- 
zeiliche Funktionen vollziehe, wenn er selbständig auf Einziehung 
erkenne, strafrechtliche, wenn er neben der Strafe, civilrecht- 
liche, wenn er zum Schutz einzelner Private die Einziehung aus- 
spreche. Ich glaube in allen Fällen liegt durchaus derselbe Begrift 
der Einzieliung vor. Der Richter, welcher auf Einziehung erkennt, 
nimmt damit nicht etwa die Einziehung vor, er thut das so wenig, 
als er jemanden dadurch seiner Freiheit beraubt, dass er gegen ihn 
auf eine Freilicitsstralc erkennt. Der Richter stellt vielmehr nur 
das Recht der Einziehung fest und dadurch sanktioniert er die 
endgültige Wegnahme der Sache, welche von der Verwaltungsbehörde 
entweder noch vorzunehmen oder bis auf das Nichtwicdcrherausgeben 
in Gestalt der Beschlagnahme bereits vorgenommen ist. ^ 

Was dazu gefühn hat, den Richterspruch in diese Frage hinein- 
zuschieben, ist nicht schwer zu erkennen: es handelte sich darum, 
die Machtsphäre der Polizei einzuschränken und dem Privatvermögen 
die GaraiitK zu bieten, dass es nur dem Richterspruch zu weichen 
habe. Dem Reichstage hat das Schema des iranzösischen Rechts 
vorgeschwebt, nach welchem jeder Eingnü m die Rcchtssphäi i; des 
einzelnen Bürgers als unrrlässliche Voraussetzung eine gesetzliche 
Grundlage fordert. In dieser Richtung bewegen sich sowohl die 
Vorschriften unseres objektiven Verfahrens, als auch die vom Straf- 

i Bayr. Polizcistrafges. 26. Decbr. 1871 § 76: «im StrafiirteU vt zugleich 
die Zulässigkeit der Einziehung aiuzusprechen». 
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riditer in dem Strafutteil auszusprechende Einxiehung. Nur darf 
man sich nicht dem Irrtum hingeben, als ob wir die Befugnisse der 
Polizei nunmehr in gleidier Weise umgränzt hätten, wie das im 
französischen Recht der Fall ist. Unsere Richter • Einziehungen 
sind nidit ausschliesslich, sie bilden nur einzelne herausgehobene 
Fflile und hinter ihnen steht das Recht der Polizei zu selbständiger 
Einziehung, kraft dessen die Verwaltung in den gesetzlidien Fällen 
den Riditer ergänzen und ersetzen und in andern FäUen auch ohne 
gesetzliche Vorschrift zur E&iziefaung schreiten kann.* 



Das Resultat ist demnadi, dass die Einziehung in allen Fällen 
die endgültige Wegnahme einer Sadie durch die Staatsverwaltung 
ist. Nunmehr bietet die Stellung der Einziehung im Stra^;esetzbuch 
keine Schwierigkeiten mdir; es erklärt sich ohne weiteres, dass es 
an allcoi den Vorschriften fehlt, die wir fUr eine Strafe erwarten 
müssen, und dass wir alle Vorschriften, die dch auf den Begriff 
einer Strafe gründen, auf die Einziehung nidit anwenden können. 
Das gilt insbesondere audi von dem Satz: cpoena major absorbet 
minorem» bei der Idealkonkurrenz, es ist durch den Begriff der Ein- 
ziehung ausgeschlossen, sie um deswe;gen fort&Ilen zu lassen, weil 
die Bestrafung nach einem schwereren Gesetz erfolgt.^ So erklärt 
es sich, dass wir keine Vorschriften über die Verjährung der Ein- 
ziehung haben, denn wenn auch die Gerichte durch Zeitablauf 
gebtmden wären, die Polizei kennt keine Verjährung und dem ob- 
jektiven Verfahren steht sie daher eb^falls nicht entgegen. — Es 
erklärt dch weiter, dass der Geset^ber den Tod des Thäters für 
gleichgültig erklärt hat; darauf wollen wir etwas näher eingehen. 

1 Auf <lie.sc 1 hÄtigkeit der Vei-waltung verlässt sich der üc.sctzgel>er bis- 
weilen in ganz eikenDbarer Weise; eine elsass-lothringüche VO. v. 20. Juni 
1883 z. B. bestimmt in Ausführung des Jagdpotizeigesetzes die Kategorien des 
schSdltchen Wildes und der nQtzHchen Vögel und wicdcrliolt in § 12 die im 
Jagdpolizeigeset/ gedrohten Strafen , ohne der dort zugleich rtnjrcnrdnetcn Kin- 
ziehung zu gedenken. — Da.s Strafge.setzl<uch för New- York von l8bl .sagt 
§ 71ü: «Alle Einziehungen sind abgeschafft t ; aber Niemand wird glauben, dass 
ohne alle Einziehungen auszukommen ist 

* Das. Reichsgericht hat den Satz anerkannt, aber für eine Ausnahme cr^ 
kttit: Entscheid. 11, 330. 
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Römisches und Ciermanischrs Recht hahrn durch Rr( )i{ ^sprich- 
wörter die Meinung ins Leben gerufen, dass der Tod des Thäters 
notwendig das Ende der ganzen Straflrage bringe und die heutige 
Kulturauifassung hat vom Standpunkt der Schuld und Strafe aus 
diesen Satz so völlig angenommen, dass bekanntlich ein lebhafter 
Kampf um die Frage cntlirannte, ob man es überhaupt verantworten 
könne, auch nur die rechtskräftige Geldstrafe in den Nachlass zu 
vollstrecken. Ich glaube, dass die Bedeutung des Todes in diesen 
Fragen überschätzt wird. Ks handelt sich nicht um eine begriff- 
liche Unmöglichkeit der Strafvollstreckung, welche er hervorbrächte, 
sondern nur um eine physische. Strafen, welche nicht einen 
lebenden Menschen vorauss(^tzrn, können auch ohne alle Schwierig- 
keit an einem Todten vollstreckt werden. Die mannigfachen Strafen, 
welche vergangene Jahrhunderte erst nach dem Tode aussprechen 
tmd vollstrecken Hessen, stellen dies ausser Zweifel, und wenn jetzt 
z. H. der spanische Kntwurf eine Ausstellung der Leiche eines Hin- 
gerichteten vorschlägt, so ist nicht ab2usehen , weshalb das nicht 
nach dem Tode beschlossen und vollstreckt werden könnte. Wenn 
wir daher in unserm heutigen Recht dem Tode eine abschliessende 
Bedeutung beilegen, so treibt uns dazu nicht etwa eine begriffliche 
Notwendigkeit, sondern nur der Umstand, dass wir hohen Wert auf 
die Mitwirkung des Thäters zur Ermittlung der Wahrheit legen, und 
dass unser Strafensystem überwiegend aas solchen Strafen besteht, 
die zu ihrer Vollstreckung einen lebenden Menschen fordern. Bei 
der Geldstrafe ist dem nicht so; die vermögensrechtliche Seite über- 
lebt den Menschen und wenn nicht das Bedenken der Feststellung 
wäre, so konnten wir, so gut wie die Römer, solche Straf klagen, 
welche die Habsiu:ht mit Geldstrafen bedrohen, auch nach dem 
Tode anstellen. Wollte man im Ernst behaupten, dass für die Voll- 
streckung der Geldstrafe ein lebender Mensch erforderlich sei , so 
müsste man darauf Acht geben, im Fall des Zusammentreffens von 
Todes- und Geldstrafe die letztere zuerst zu vollstrecken , um sich 
nicht in die Lage der Unmöglichkeit der Bestrafung zu versetzen; 
so weit ist freilich m. W. Niemand gegangen. 

Wenn das heutige Recht daher die Vollstreckbarkeit der tlüiLs- 
kräftig erkannten Gt^ldstrafe in den Nachlass anordnet , so ist das 
eine mittlere Resultante aus der Möglichkeit der Betrafung und dem 
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Streben nach materieller Wahrheit — Neuerdings hat Binding ver- 
sudit, den Satz auf einem andern Wege «i rechtfertigen; das rechts- ' 
kräftige Urteil, sagt er, habe die Straffordming in eine publi* 
sistische Forderung umgewandelt und daraus erkläre sich die Voll- 
streckung g^en den Nadilass. Ich glaube nicht, dass damit das 
Richtige getroffen ist; soviel ich sehe, ist die Strafforderung von 
Anbeginn eine publizistische und sie erhält durdi das Urteil auch 
keinen andern Qiarakter; sie wird nicht etwa in eine abstrakte Geld- 
sdittld ex re judicata umgewandelt, sondern sie behält auch nach 
dem rechtskräftigen Urteil ihren Charakter als Strafe; die mögliche 
Verwandlung in Freiheitsstrafe und der 56 der Konkursordnung 
lassen darüber keinen Zwdfel 

Allein die Frage der Geldstrafe und ihres VetMltnisses zum 
Tode berührt unso'e Einziehung nicht. Der erste Entwurf hob nodi 
hervor, dass er dem Vorbilde des preussiscben Gesetzes folge und 
die Geltendmadiung der Einziehung in dcai Nachlass bestimme; 
vom Standpunkt einer Nebenstrafe aus erschien der Satz in der 
That als eine Ausnahme, die besonderer Rechtfertigung bedurfte. 
Sobald man aber in der Einziehung die verwaltungsreditliche Weg- 
nahme einer bestimmten Sache erblickt, ist die Frage des Todes 
von selbst erledigt; der verwaltungsrechtliche Akt ist von Anfang 
an gegen eine Sache gerichtet, er ist daher vom Leben einer 
bestimmten Pmon völlig unabhängig. 



Von diesem Standpunkt aus erklärt sich anstandslos, dass wir 
die Einziehung auch in der Hand des Civilrichtcrs finden. Derselbe 
stellt den verwaltungsrechtlichen Akt dem Privatinteressenten zur 
Verfügung, nicht anders wie der Privatinter essen t auch z. B. die 
Vernichtung der Marken oder der Waaren herbeiführen kann. ^ Dass 
es sich um den Schutz von Einzelinteressen handelt, macht nicht 
etwa die zu diesem Schutz verwandte Massregel zu einer privat- 
rechtlichen, sondern es zdgt nur, dass diese Einzelint(>rcss(*n dem 
Gesetzgeber wichtig genug erscheinen, um dem Berechtigten die thi^- 
sächliche Macht des Staates zur VedUgung zu stellen. 



* Slarkenscluitsgeseli 30. Nov. 1874 § H. 
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Damit ist sugleidi das Bestreben erklärt, weldies sich in der 
Praxis kundg^ebt: das Bestreben nach Ausdehnung des objektiven 
Ver&hrens auf Fälle, welche dem Buchstaben des Gesetses zufolge 
nicht unter dasselbe fallen würden. Nach dem % 42 sollte ein 
objektives Verfahren nur stattfinden, &lls es sich um Einziehuiig 
von Mitteln oder Früchten handelte und g 477 ff. der StPO. führen 
em besonderes Verfahren genau genommen nur flir eben diese Fälle 
und diejen^en ein, in welchen die Landesgesetze eine selbständige 
Einzidiung gestatten. Nicht selten aber fehlen in den Landes- 
gesetzen die erforderlichen Sätze. Sogar auf dem Gebiet des fran- 
zösischen Rechts, welches, wie gesagt, eine eigenmächtige Einziehung 
durch die Polizei überhaupt nicht kennt, unterlässt es der Gesetz- 
geber gelegentUch , ausdrucklich zu sagen , dass auf die Einziehung 
sdbständig erkannt werden könne. ^ Andererseits ist zweifellos der 
gleiche Grund, der überhaupt zum objektiven Verfahren geführt hat, 
audi bei denjenigm Einziehungen zutreffend, die neben Ober- . 
tretungen gedroht und doch nach ^ 42 Strafgesetzb. dem objektiven 
Vcrfehren nicht unterworfen sind. Das Berliner Obertribunal hat 
versucht, durch ausdehnende Interpretation die Vorschrift des § 4s 
audl auf die Übertretungen anzuwenden,^ aber diese Interpretation 
ist nur aufs Neue ein Zeichen, dass man es mit ein^ Strafe über- 
haupt nicht zu thun hat. Das Kedürfnis treibt zu Schritten , die 
kein Richter für erlaubt halten würde, sobald es sich wirklich um 
eine Strafe handelte. Jetzt geht man den sachlich richtigen Weg, 
schiebt die Qualität der angeblichen Streife mit ihrer hindernden 
Strenge zur Seite und bekundet dadurch unbewusster Weise, dass 
man es nur mit der richterlichen Gestattung einer Verwaltungsmass- 
regel zu thun hat, die ohne diesen Richtersprudi auch in Scene 



* So hat z. B. das elMss-lotlu*. JagdpoUzeigeMtz vom 7. Mai 1883 kein 
otjektives Verfiihren, im (Jegeruatz zum ForstsUargesctz vom 28. April 1880. 

^ ("mit flammers Ak liiv 25. 49 Preiiss, St.-CJ.-G. 20 hnhe <;irli ntif Ot fi- • 
tretunpeii chrntltlls tie/Ai^Lii , der zweite l'.ntwiirf hah** clr^s olijcktivc Verfahren 
vom Tod aul aiic Fallt- der L iiiniigliclikcit erweitert, iiaruerUiicii zur VerhCitung 
fernerer Verbrechen ; damit stehe im Widerspruch, anzunehmen, dass der Gesetz- 
geber die Einziehung im objektiven Verfahren auf Verbrechen und Vergehen 
habe beschrlnken wollen. Die Gründe passten ganz besonders ffir die Fälle der 
Übertretung; gegenüber dem klaren Sinn falle der Wortlaut nicht ins Gewicht. 
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gehen könnte. Und wenn wir von hier aus auf die Motive aurüdc« 
blicken, so ist es UBvorkennbar* dass auch don Geset^eber sachlich 
etwas vorschwebte, was mit einer Strafe nichts gemein hat und was 
von ihm nur mit Rücksicht auf die Überkommene Ausdiucksweise 
als «Neben strafe» bezeichnet wurde. Denken wir uns dnmal 
diese Bezeichnung hinweg, und prüfen wir das, was die Motive als 
sachliche Charakterisierung hinzufügen: es soU sidi die Einziehung 
dadurdi reditfertigen, dass sonst die zu verbrecherischen Zwedcen 
bestimmten Gegenstände, wie z. B. Formen für MüntfiQschungen, die 
fernere Begehung von Verbrechen leidit «möglichen könnte; das 
Strafgesetz habe die Pflidit, dem soweit es dies vermöge vorzubeugen. 
So sagen die Motive des ersten Entwurfs; die des zweiten führen 
aus, dass die Einziehung «zur Sicherung des Strafzweckes dienen 
und insbesondere zur Verhütung fernerer strafbarer Handlungen mit' 
wirken soll» und sie sagen zu $ 41 : «In wdterer Anerkennung des 
Grundsatzes, dass die Einziehung ... in der ifouptsache eine Prä- 
ventivmassregel sein soll». Das sind AnsfubTungen, von welchen 
zu dem an die Spitze gestellten Begriff einer Strafe durchaus nicht 
zurück zu gelangen ist Nehmen wir hinzu, dass der Gesetzgeber 
freilich die Einziehung unter der Rubrik der Strafen behandelt hat, 
dass aber anerkanntermassen diese Rubrizierungen nur a potiori er- 
folgt sind, dass er nirgends die Einziehung direkt als Strafe bezeidm^ 
vielmdir sie in $ 42 unter der Bezeichnung Massnahme aufführt, 
— nehmen wir dies alles zusammen, so können wir wohl unbe- 
denklich bdiaupten, dass dem Gesetzgeber nur eine traditionelle 
Bezeichnung anluftete, während sachlich ihn das richtige Gefühl 
leitete, mit einer Massregel des Verwaltungsrechts zu thun zu haben. ^ 
Damit ist zugleich eine willkommene LÖsupg für die Frage 
gewonnen, wie man die gerichtliche Einziehung in denjenigen Fällen 
zu erklären habe, in denen sie mit andern Rechtsvorsdirifken in 
Völlen Widerspruch tritt Die Gmchte sprechen eine Einziehung 
aus, während sie wissen, dass dieselbe gar nicht möglich ist, sie er- 
kennen so viele Male auf Einzidiung desselben Gewehrs, als sie 

' r>er Pariser K:<-««ntion5;hof <ir<pt am 6. M ir/. 1S56, rliv Konfiskation sei 
«une niesure de {H>licc prcvciitivc plutöl qu"unc pciiie ptoprciiicnt dite», aber er 
schwankt in «einer Beie^mung vmA Chauveau, 1, 220 (5) erklärt jene Wendung 
far «contraire Ji toute la jurisprudence». 
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überhaupt über Jagddelikte zu erkennen haben ;^ sie würden unbe- 
denklich das (icwehr ciiuiehen lassen, welches der Wilderer kurz 
vorher dem Furjitpolizeibeamten gestohlen hätte, sie würden ebenso 
das militärisclie Dienstgewehr nicht schonen , falls dasselbe zum 
Wildern missbraucht sein sollte. Das Gesetz kennt keine Ausnahme, 
also macht auch das Gericht keine Ausnahme. Aber die Verwal- 
tungsbehörde würde mit ihrer elastischen Natur dieses formale Recht 
in ein materielles verwandeln, sie würde das militärische Dienst- 
gewehr ohne Weiteres troU des Urteils auf Einziehung dem Truppen- 
teil wieder zuitihren und sie würde auch wissen, den allgemeinen 
Satz der Einziehung in Einklang zu bringen mit dem ebenso allge- 
meinen Satz des ^ 1 1 1 der St.-P.-0. » nach welchem Gegenstände, 
weldie durch die strafbare Handlung dem Verletzten entzogen 
Wttrdw, diesem von Amtswegen zurücküugeben sind, falls nicht An- 
sprüche Dritter entgegen stehen. 

Wir haben gesehen, dass die Einziehung überall nichts ist als 
die endgültige Wegnahme einer Sache durch die Verwaltungsbehörde. 
Ks gilt nun die Probe zu machen ; ist unsere HegriflTsbestimmung 
richtig, so mnss die Wirkung der Finziehung sieh auch nur darin 
zeigen, dass ein (Gegenstand tler thatsachiichen Macht, der via facti 
der Staatsgewalt unterworfen wird; über die Frage, was die Staats- 
gewalt mit diesem Gegenstände maclien solle, zu w'elchem Zweck 
er ihr überantwortet wird, über diese l-'rage kann die Einziehung, 
wenn wir sie rielitig «Tfasst lialien, uns keinen Aulschluss gewahren, 
sie lässt sich lediglich aus Ciründen beantworten, welche neben 
der Einziehung zur Geltung kommen. Die liehörde wird z. B. ver- 
botener Weise gel"ang(Uic Singvögel oder von Rindern ge(|uäite 
Insekten in Freiheit setzen, sie wird unihertreibende Hunde töten, 
infizierte Kleidungsstücke verbrennen, unreifes übst vernichten, un- 
züchtige Schriften oder unerlaubt fabriziertes Papier einstampfen,, 
verbotene Waffen zerstören, andere tiegenstände, vielleicht entformt, 
veräussern, ■ das alles sind Fragen des innern Verwaltungsdienstt^s, 
die durch Reglements und Dienstinstruktionen für jeden einzelnen 
Staat festgestellt sind.^ 

' Reichsgerichts-Entsclieid. lo. 140. 

2 Vgl. 2. B. Preussen Minist Bl. 1843* 45. 204-, 1853, 256. Vfg. vom 
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Diese Voncbriften bringen vieUeicht Sätze des Gvilredits sur 
Gdtung. Häufig wild die BdiOrde gelialteii sein, den eingezogenen 
Gegenstand in natura einem nach Civilrecht Berechtigten zuzuführen, 
insbesondere ihn in das Vermögen des Staats, den Fisicua hinüber 
zu leiten; man muss sich aber davor hüten, dieser letzten Mög- 
lidikeit einen entsdieidenden Wert einzuräumen, wozu der früh^ 
Ausdruck: Konfiskation ja in gewissem Grade verleitet; es ist 
nicht Sache der Einziehung, begrifflich oder auch nur im Zweifels- 
fall, dem Staatsvermägen Gegenwände zuzuführen, sie kann ebenso- 
gut den Zweck verfolgen, einen Gegenstand extra commercium zu 
bringen, ihn jedem Eigentum, also auch dem des Staates, zu en^ 
ziehen. 

Dadurch tritt denn auch die Vollstreckung der Einaehung in 
die ihr gebührende Stellung. Dieselbe hat den Anhängern der 
Straftheorie unübersteigliche Schwierigkeiten geschaffen, so dass sie 
sich sogar dazu haben verläten lassen, in der Einziehung eine Strafe 
zu erblicken,^ die das Eigentümliche habe, kein^ Vollstreckung zu 
bedürfen, da sie im Riditersprudi bereits vollstreckt sei] Oder man 
hat die Vollstreckung auf den Civilweg verwiesen, entweder so, dass 
man die Grundsätze über dvilprozessuale Zwangsvollstreckung zur 
Anwendung bringen wollte, oder gar so, dass man die Vollstreckung 
der Einziehung dnem neuen besonderen Civilprozess zuwies, für 
welchen das Strafurteil nur den Titel abgeben sollte. Richtiger 
Weise besteht die Vollsbreckung unter allen Umständen in derthat- 
sächlichen Wegnahme, welche entweder in Gestalt der Beschlag- 
nahme der riditerlidien Entscheidung vorangeht oder derselben in 
der gldchen thatsächlichen Weise folgt. < 



16. Marz 1837; Vfg. 29. Sept. 1842; Kreisordnung 13. Dezember 1872 § 73; 
Vrg. von 46. r,r, ; \,ci Limati preuss. Strafpro/. S. 303; Ges. 26. Mürz 

1850 § l. z; Rtgl, ;io. Sept. 1852 § lO: Ist die Strafe . . auch Konfiskation 
des Gegen^itandcs , so ist neben der Strafe auch die Koniiskatiun .. auszu- 
spreclien. ib. § 16. t8. 28. 

* z. B. Ueinze in Gottdanunei's Archiv 5. 178 ; Kohler Pateatredtt S. 575. 

* Preuss. Justiz-Ministerialblatt 1860 S. 430; Preuss. Regl. v. 30. Sept. 
1852 § 18; <So Lst der zu konfiszierende Gefjenstaiid , wo dies nicht geschehen 
sein bullte, durch den Anitsdiener in Beschlag zu achaien und deniDäcbst dem- 
jenigen zu übergeben, welchem dergleichen Koniiskate zusteheD>. 
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Das Gericht hat demgemäss nur auf die Eüiaehuog zu er- 
kenDeo, während der Zweck der Einaehung verwaltungsureise be- 
stimmt wird und sich daher reichsrechtlidi und insbesondere straf- 
reditlich nicht bestimmen lässt. Nur ausnahmsweise ist dies anders; 
ausnahmsweise grcia das Reichsrecht über die Einziehung hinaus 
und bestimmt auch den Zweck derselben, indem es den Richter an- 
weist oder ermächtigt, die Vernichtung oder Unbrauchbarmachung 
von ( icgenständen auszusprechen. Das Hesse sich denn in der That 
als ( ine qualifizierte Einziehung bezeichnen, denn zweifellos ist Stets 
die Einziehung nötig, ehe man zu einer Vernichtung kommen kann. ^ 
Und in gleicher Weise ist auch in der Unbrauchbarmachung die • 
endgültige Wegnahme der betreffenden Sache enthalten , die nach 
ihrer Entformung als eine rechtlich andere zurückgegeben wird. Die 
Kürze des gesetzlichen Ausdrucks kann nicht den Glauben begründen, 
als ob es möglich wäre, die Sadie zu vernichten oder unbrauchbar 
zu machen, ohne dass man sie vorher endgültig genommen hätte. 



Wir haben gefunden, dass unsere Auffassung der Einziehung 
für dieselbe einen einheitlichen Inhalt liefert, der auch ohne Be- 
denken uns durch die Phase der Vollstrcrkung führt. Ein Punkt 
bedarf jct/.t alx r noch näherer Erörterung; Wessen Sache darf ein- 
gezogen werden? 

Wo eine der Sache selbst inncwühnendc Eigenschaft zur Ein- 
ziehung fuhrt, da erledigt sich unsere Frage von selbst, die Person 
des Besitzers resp. Eigentiimers würde cindusslos sein, der Staat so 
gut wie der einzehie Burger och r die Gemeinde, der Inländer wie 
der Ausländer, alle wären in gleicher Weise der Einziehung ausge- 
setzt. Dasselbe gilt, sobald das Cicsctz ausdrücklich vorschreibt, 
dass die Einziehung erfolgen soll ohne Unterschied ob die Gegen- 
stände dem Thäter gehören oder nicht. Allein soljald das Gesetz 
tordert , dass die einzuziehend»- Sache dem Thäter gehöre , dann 
wird die Frage verwickelter, denn offenbar sind dann Verwaltung 

' Hnyrr. Polizt'istr.tfgf!?. 26. Dezbr. 1871 § 71 «>h<^ zur Vernic!iluii<4 l>e 
stiiiiiiiten OcLaii-iiiiultf werden eingezogen». Vgl. Mayer in Goltdammer's Archiv 
31 Ü. 43. Jastrow daselbst 33 S. öl ff« 

7 
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wie Justb in die Lage versetzt, über das Eigeotam an der fragliche 
Sache 2tt entscheiden. Für die Verwaltungsbehörde würde kaum ein 
ernstes Bedenken entstehen, sie würde sich aus den Anhaltspunkten 
des einzdnen Falles, vielleicht aus der richterlichen Entscheidung 
ihre Meinung bilden und danach einziehen oder nidit einziehen. 
Und wenn sie eingezogen hfitte und es ihr später klar würde, dass 
sie irriger Weise eine fremde, der Einziehung nicht unterli^ende 
Sache eingezogen hätte, so würde sie dieselbe wiederum herangehen, 
so lange die Sache sich noch in natura bei ihr beOtnde; wäre in- 
des die Sache bereits vemiditet oder einem andern Berechtigten 
* zi^gefOhrt, so würde die Verwaltungsbehörde die Achseln zucken und 
sich hinter die bona fide erfüllte Aufgabe verschanzen. Hätte sie 
endlich Zweifel an den Ansprüchen des Dritten, so würde sie das 
Ergebnis einer Beschwerde oder eines Civilprozesses auf Herausgabe 
abwarten. Der Strafrichter aber steht in einer peinlicheren Lage, er 
muss sich richterlich davon überzeugen, dass die Sache im Eigentum 
des Thäters steht und sein einmal gefällter Spruch auf Einziehung 
ist für ihn nicht mdu: abänderlich. 

Stellen wir uns nun in die Lage eines Dritten, dessen Sache 
Gefiüir läuft eingezogen zu werden, etwa schon in Beschlag g^ 
nommen ist. Man sagt uns, er habe keinerlei Möglichkeit, sich vor 
der Hauptverhandlung Gehör zu schaffen, ohne dass man uns darüber 
aufklärte, was denn aus ihm werden soll, wenn etwa der Ausschluss 
der Öffentlichkeit ihm den Zutritt zur Hauptverhandlung abschneidet. 
Diese Argumentation ist durchaus formaler Natur, sie lehnt sich 
daran an, dass der Dritte zwar einer Einziehung entgegensehe und 
daher auch vcrständigcrweise irgendwo zu Gehör kommen müsse, 
dass aber in der Strafprozedur hierfür eigne Vorkehrungen nicht 
getroffen seien. — Sobald wir von der verwaltungsrechtlichen Natur 
der Einziehung auf sie ztikommen , lieantwortet sich die Frage 
durchaus anders. Der nicht beteiligte Kigeiitümer würde sich ohne 
Weiteres an die verschiedenen Verwaltungsbehörden' wenden und 
sich bemühen, denselben sein Eigentum darzuthun. Das könnte 
dazu führen, dass ihm gleich hier versichert würde, dass man sein 
Eigentum anerkenne, dass er sich nnr mit der Beschlagnahme ver- 
söhnen müsse, da es sich um lievv('ic>/,vvcckc handle, dass man dafiir 
sorgen werde, dass er seine Sache zurückerhalte, sobald die Beweis- 
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trage erledigt sei. Aber nichts hielte auch den Eigentümer ab, sich 
daneben oder ausschliesslich an den Richter zu wenden und sein 
durch Einziehung nicht verletzbares Eigentum zu dem Zweck zu 
betonen, den Richter von dem Erkenntnis auf Einziehung abzuhalten. 
Solches Angehen des Gerichts bedarf einer ausdrücklichen Erlaubnis 
des (Jesetzes nicht, der Richter wäre verpflichtet, das ihm etwa 
schriftlich vorgelegte Material in Betreff des Eigentums wie jedes 
andere Beweismaterial unter der Garantie seines Ricbtereides zu 
prüfen. 

Für d<Mi Strafrichter bildet diese Frage des Eigentums emen 
incidirenden Civiipunkt; er kann also denselben entscheiden, aber 
er liefert über ihn keinen der Rechtskraft falligen Spruch, durch 
welchen etwa ein oder gar alle Dritte ihr Eigentum an dieser Sache 
einbitsscn konnten. }-"bensowenig enthält die Einziehung eine Ver- 
ni( htung jedes Privateigentums, sie erfolgt in diesen Fällen vielmehr 
unter der ausdrücklichen Voranssetzong, dass die Sache dem Thäter 
gehöre. Es folgt daraus, d iss der Staat nachträglich im Wege eines 
gewöhnlichen Civil [trozesses zur Herausgabe des Eigentums ver- 
pflichtet erklärt werden könnte. Das würde unter Privaten auch eine 
EntschädigungspHicht mit sich bringen, der Staat ist aber bekannt- 
lich heut zu Tage noch nicht geneigt, die Irrtümer seiner Beamten 
auf die Staatskasse zn üb(^rnehmcn. 

Der Stralrichtcr könnte aber auch die E.ntscheidung dieses 
CiviJpunkts in anderer Weise regeln; (mii Ediktalproklam zu erlassen 
würde die nötige Eile des Stralverlahrens ihm voraussichtlich tin- 
möglich machen, aber möglicher Weise hätte die Verwaltungsbehörde 
ihm in dieser Richtung sclion den Weg geebnet; vielleicht machte der 
Richter seinen Zweifein hinsichtlich des Eigentums dadurch ein Ende, 
dass er nicht auf Einziehung erkennte — vielleicht auch wartete er 
den Ausgang eines Civilprozesses über die Eigentumsfrage ab, um wenn 
aucli nicht gegen alle, so doch wenigstens gegen diesen Dritten 
gesichert zu sein. Allein wenn er auch einem solchen Urteile 
folgte , SU würde dn'<r. Basis ihm doch wieder entwunden werden 
können, wenn im Civilwege später ein entgegenstehendes Urteil 
erginge. 

Wenn man diesen Fragen vom Standpunkt einer Strafe aus 
gegenüber tritti so wird man dazu gedrängt, ihre Lösung im 399>.4 

r 
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der StrafprozcäSürdnuDg zu suchrn und eine V\'irdor;iMri)ahmc um 
der Einziehung willen herbeizuliihren. Vom StandpunkL des Ver« 
waltungsR'chts aus löst sich Allci» einlach daliin auf, dass die Ver- 
waltungsbehörde die ihr zugesprochene Einziehung nicht vollzieht 
oder so gut wie möglich rückgängig macht, ohne dass die Existenz 
des Urteils ihr im Wege stände. 

Wir haben gesehen, dass lür die Einziehung entsprcchenden- 
falls das Eigentum des Thätcrs erforderlich ist; es Iragt sich jetzt, 
welcher Zeitpunkt datiir entscheidend sein soll. Diese Frage ist 
durchaus bestritten: die Einen wollen den Zeitpunkt der Thal, die 
Andern den des Urteils, wieder Andere den der Rechtskraft ent- 
scbeiden lassen. Die Frage ist offcrjbar nur für diejenigen Fälle 
von Bedeutung, in denen weder aus der Eigenschaft der Sache noch 
aus der Vorschrift des Gesetzes sich eine absolute Einziehung cr- 
giebt, sondern das Eigentum des Thäters vom Gesetz gefordert wird. 
Aach ist der Sinn Frage der, ob spätere Dispositionen des 
Thäters Berücksichtigung finden sollen; die Möglichkeit, dass der 
Thäter eine d&t Einziehung t. B. als Mittel zu unterziehende Sache 
erst nach der That eigentümlich erwerbe, ist ja allerdings vorhanden, 
sie wild ab^ thatsächlidi so selten sich ereignen, dass sie ausser 
Ansatz bleiben mag. £s fragt sich daher, findet die Einziehung 
auch dann Platz, wenn der Thäter den fraglichen G^enstand nach 
der That veräussert hat? 

Diese Frage lässt sich mit den Sätzen unseres Reidisrechts 
nicht beantworten, der Gesetzgeber hat sie unerledigt gelassen und 
alle Vcasudie, sie einheitlich zu beantworten, müssen von vornherein 
als erfolglos angesehen werden. Sie lässt sich vielleicht an der 
Hand des Landesrechts beantworten, falls dasselbe Vorschriften 
darüber enthält, unter welchen Voraussetzungen und von wdchem 
Zeitpunkt an das Eigentum an den itaglichen Gegenständen auf 
einen Andern übergeht und inwieweit gutgläubige Erwerber recht- 
lich geschützt werden sollen, obgleich ihr Erwerb nur auf Kosten 
des bisherigen Eigentümers aufrecht erhalten werden kann. Landes- 
lechtlich würde denn auch das Material für die Frage gegeben sein, 
ob der Thäter oder Dritte sich durch Vernichtung der Sache 
privatrechtlich verantwortlich machen. Das deutsche Civilgesctzbuch 
wird uns darüber Aufschluss geben und voraussichtlich den Eigen- 
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thumserwcrb in die Besdilagnahme l^en, die Vernichtung erst nadi 
der Beschlagnahme Entschädigungspflicht erzeugen lassen und den 
bona fide Erwerber titulo oneroso gegen die Einziehung schützen, 
selbst dann, wenn eine Fraus des Thäters angenommen wäre. Der 
römische Fiskus war kühl genug, sogar dem rechtmässigen Gläubiger 
seine Bezahlung wiederum abzujagen, so lange der gemeinschaftliche 
Schuldner noch nidit den Staat befriedigt hatte, der unglückliche 
Gläubiger mochte sidi freuen, dass er nicht auch noch Zinsen von 
dem rechtmäss^ eingenommenen Gelde an den Fiskus zu zahlen 
hatte; i heut zu T«^e sind wir fiskalischen Ansprüdien nicht in dem 
Grade geneigt. 

Inunerhin bleibt es sditsam, dass der Gesetzgeber es nicht der 
Mühe wert erachtete, in dies^ Hinsicht einheitliches deutsches Recht 
zu schaffen. Dieses Schweigen dürfte sich daraus erklären, dass 
man sidi unwillkürlich auf die Beschlagnahme der Gegenstände 
verlassen hat. Thatsädilich werden regelmässig die betreffenden 
Sachen in den Händen der Behörden sein, ehe noch die Ein- 
Ziehungsfrage gestellt wird. Freilich hebt man hervor, dass die Be- 
schlagnahme kein Veräussemngsverbot bringe, und dass der Thäter 
daher trotz der Beschlagnahme veriUgungsßUiig bleibe; daba darf 
man jedoch nicht übersehen, dass die Beschlagnahme nur ein straf» 
prozessualer Ausdnu^ für den Arrest ist, und dass daher alle Ver- 
fügungrn, mögen sie auch rechtlich zidäss^ sdn, dodi auf keine 
Realisation rechnen können, die mit der Beschlagnahme in Widrr- 
Spruch stände. Dieses Ergebnis lässt sich ern iclicn, ohne die sub- 
jektive Fähigkeit des Betreffenden zu beeinträchtigen.^ Regelmässig 
wird dir Beschlagnahme thatsächlich alle Zweifel losen und daraus 
meine ich erklärt e^ sich, dass der Gesetzgeber die spärlichen Fälle 
nicht besonders berücksichtigt hat, in welchen sich zwischen die 
That und die Beschlagnahme Verfügungen des Thäters hinein 
schieben. 



> L. 18 § 10 : 1. 19 de jure fisci 4<A 14. 

2 Hätte der Gesetzgeber sich das klar gemacht, so würden seine Vor- 
schriften Ober GQterbeschlug und Beschlagnahme einfactwr und Inrmonischer aus- 
gcfitllen sein. 
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Da die Eiiuaefauog die endgOltige Wegnahme einer Sache ist, 
ao fordert sie notwendiger Weise ein Sachindividuum. Vertretbarkeit, 
Litererae, Wert sind daher der Einsiehung fremd, sie kann weder 
durch Interesseleistung, sei es von dem Betreffenden, sei es von 
einem Dritten vermieden, noch kann sie selbst auf das Interesse an 
St^e der Sache gdeitet werden. 

Goltdammer^ will hierin eine Eigentümlichkeit des deutschen 
Rechts etfolicken, das französische Recht lasse zu, an die SteUe der 
Sache deren Wert su setzen. Dies ist Jedoch in solcher Allgemdn- 
hdt nicht richtig, vielmdur hat das französische Recht nur in einem 
Falle eine gewisse Ausnahme aufgestellt, die ihre dgentündiche Ge« 
sdiichte hat; bei dem Jagddelikt wird das Gewehr nicht eingezogen, 
sondeni es werden statt dessen 50 Franken gezahlt Nadi einer 
OrdoDoana von 1669 durften die Waldhüter keine Gewehre tragen, 
sondern nur zu ihrem persönlichen Sdiutz mit Gfirtelpistolen ver- 
sdien sein. Man wollte sie nidit in die Lage versetzen, den vor- 
ndmien Ji^gdfrevleni nötigenMs mit Gewalt zu begegnen; ein 
Reglement von 1674 verbot den Wttcht^ ausdifiddidt, dem Tbäter 
das Gewdlr abzundimra und wo diess dennoch gesdidien war, 
hielten gerichtlidie Beschlüsse die Wächter zur Rückgabe an. So 
hat sich im französischen Recht der Satz gebild^, dass dir Forst* 
bcamten das Gewehr in den Händen des Thäters mit Beschlag 
bellen und ihn verpflichten, dasselbe vor Gericht zu bringen; 
kommt er dieser Pflicht nicht nach, so soll das Gericht ihn ver* 
urteilen, das Gewehr vorzulegen oder den W^ zu zahlen, den das 
Urteil bestimmen und der nicht unter 50 Franken betrag«! soll. 
In der Praxis hat sich festgesetzt, dass diese Minimalsumme als 
r^elmässige Taxe erscheint für denjenigen, der sein wertvolleres 
Gewehr zu behalten wünscht. Das Ganze stellt sich als dne Kon- 
zession des Gesetzes an die heissblütige Empfindlichkeit der Jagd- 
Irevler heraus, von denen man Gewaltthätigkeiten besorgt, wenn die 
Wächter ihnen gegenüber vorgehen würden. Für Elsass-Lothringcn 
ist der Satz vom Reichs-Oberhanddsgericht auf Grund von 295 
St G. B. besdtigt worden.^ 



* Materialien 1, 1^8. 

* VgL Boutark, droits «eigneuriaux S. 542 ff.-, Cbardon, droit de cbasse 
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Irh vvicilrrholc, die Miii/.irluiiig kfiint kein Eingehen aul das 
Interesse oder ilen W ert der Sache , und hier tritt ein Unterschied 
zwisehen ihr und der früheren Konfiskation zu Tage, dessen man 
sich kaum bcwusst worden ist, als man den Ausdruck wechselte und 
zu der Bezeichnung Einziehung überging. Die Konfiskation hatte 
ursprünglich sclbstvcrständlieh den Sinn, dass die Gegenstände in 
das Vermögen des Staates, in dvn Fiskus gel)racht wurden. All- 
mählich verlor man jedoeh dieses Verhältnis völlig aus den Augen, 
Gesetze sprachen olme Weiteres von einer Konfiskation zu Gunsten 
der Armenkasse od( r des Jagdberechtigten*, Schriftsteller stellten 
fiskalische Konfiskationen auf, kurzum der Sprachgebrauch des 
täglichen Lebens fand Anerkennung: was dem Einzelnen auf Nimmer- 
wiedersehen genommen wurde, das sah man als «konfisziert» an, 
bis in die Schulstubc hinunter. Aber das Wort behielt doch immer 
seine Fähigkeit, d<n Erwerb des Staates zu bezeichnen. Dazu ist 
die Einziehung nicht im Stande; sie ist wohl tauglich, ein auf 
anderem (Jrundc ruhendt^s lugt-ntumsverhältnis thatsächlich durchzu- 
fuhren, aber eijien Erwcrbstitel kann sie nicht bezeichnen; sie 
bleibt immer nur ein Weg, ein formelles Mittel, während die 
Konfiskation auch ein materielles Recht enthalten konnte. Der 
Strafrichtcr, welcher die Konfiskation aussprach, anerkauiite damit 
entsprcchcndenfalls das Eigentum des Staats; der Strafrichter, welcher 
auf Einziehung erkennt, kann das nicht, er ge^stattet nur die via tacti 
der Staatsverwaltimg. Was für den Staat konfisziert werden sollte, 
konnte daher mii alien möglichen Mitteln erfaist werden, was ein- 
gezogen werden soll, kann das nicht. Dem Einen steht auch der 
Civilprozcss offen, dem Andern nicht; das Eine kennt daher ent- 
sprechendenfalls das Interesse, den Wert, das Andere niemals. 

FAnc konkrete Sachlage mag das vcranschaiüichen. Nach 
preussischem Recht sollten alle Früchte und Mittel des Verbrechens 
konfisziert werden; im Jahre 1846 wurde auf Grund einer Kabi- 
netsordre erörtert, ob man nicht vorschreiben wolle, dass bei un- 
möglicher Konfiskation aul den W'crt zu erkennen sei. Die Ministerien 



S. 242 , Gesetz vom 3. Mai 1844, Art. i6; R.O.H. G. Entscheid, vom 6. Sept 
1876 in Jurist. Zrit^chr. l877, S. 161. 

1 z. C. badisches Strafgesetzbuch 652. 
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der Justiz und der Finanzen verncintm die Frage, weil die Behörden 
zu sofortig(T Hoschlagnahmc vrrpflichtrt seien; dieser Pflicht würden 
sie nachkommrn ; dass der Thätcr ihnen die Sache wieder entziehe, 
sei nicht wahrscheinlich, eventuell habe alsdann der Fiskus seine 
Entschädigungsklage. ^ Die Macht der Thatsachen, das (icwicht der 
regelmässigen Beschlagnahme war (»tTrnbar gross genug, um den 
Sinn der gestellten Frage völlig zu verschleiern. Die Frage geht 
darauf hinaus, ob man nicht auf den Wert erkennen lassen solle, 
wenn man die Sache nicht in natura haben könne; die Antwort 
lautet, wir werden sie durch Keschlagnahmc in natura haben! als 
ob die Unmöglichkeit der Beschlagnahme nicht gerade für die 
Frage vorausgesetzt wäre. Mittel und Früchte fallen nach prcussi- 
schem Recht eo ipso, d. h. mit der Begehung des Delikts, ins 
Eigentum des Staates, ^ liefert der Thäter sie nicht aus, so steht er 
vor der Frage des Civilrechts, inwieweit diese Vorenthaltung fremden 
Eigentums ihn zur Leistung des Interesses verpflichtet. Dieses 
Eigentum konnte der Staat im Strafverfahren geltend machen; aber 
wenn es aus irgend einem Grunde nicht zur kriminellen Prozedur 
kam, so stand dem Staat ebenfalls der Civilwcg für sein ex delicto 
erworbenes Eigentum ohne Weiteres offen. Die Vorschrift der Kon- 
fiskation enthielt also Eigentumserwerb des Staates ohne Rücksicht 
auf die Art der Geltendmachung. 

Mit der Einziehung des heutigen Strafrechts ist das anderSf sie 
enthält eine Art der Geltendmachung, aber keinen Eigentumserwerb. 
So entsteht eine seltsame Kollision zwischen Reichsrecht und preussi- 
schem Recht; das Reichsrecht gestattet nur eine beschränkte, über- 
dies ftkultative Einziehung von Früchten und Mitteln, das preussisdie 
Recht JSsst alle Mittel durch die Begehung der That in das Eigen» 
tum des Staates übergehen. Es fragt sich: besteht etwa noch das 
Redit des pfeussischen Fiskus auf Eigentum an denjenigen Früchten 
und Mittehi, welche der Strafrichter nicht einzieht? Diese Frage ist 
m. Er. «1 vcandnen. Das Strafgesetzbuch hat seine Vorschrift zu 
dem Zweck aufgestellt, um abzugränzen, was dem Privaten auf 
Gtund strafrechtliciien Zusammenhangs entzogen w^den darf; die 



1 GoUdammer, Materialien i, 198 ff. 

» vgl. Sächs. bQrg. Gesetzbuch § 237. 243. 258. 
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writer grhrndrn Rrrlitr- der einzelnen Staaten sind dalicr zorstört 
und es ist durch stralrechtliche Vorschrirt das Kigcntum des preussi- 
schen Staates, so weit es dieser Vorschrift widiTspricht, vernichtet. 
Das prenssisrhc Stratjgesctzbuch hat das selbst in ähnlicher Weise 
mit dem Kigcntum des JagdlxTPchtigten getlian; nach früherem 
preussi?ch(Mi Rcr lit fiel das Gewehr, dessen man beim Uetreten des 
fremden Jagdgrundes verlustig gehen sollte, dem Jagdhercchtigten 
zu,' das pr<nissische Stralge^etzbnch hat dieses Kigentum vernichtet 
durch die Vorschrift in jsj -77 , d^is^ das (iewehr dem Fiskus zuzti- 
sprcchen sei. — Es fragt sich weiter: bleibt hinsichtlich der vom 
Strafriehter im Urteil eingezogenen Cieg(nstände das Kigentum des 
prcussischen Fiskus bestehen? Diese Frage ist m. Er. zu bejalien. 
Der Eigentuniserwerb ist durch das Reichsreeht an die Bedingung 
eines strafrichterliclu ri Urteils geknüpft worden, aber so weit der 
Strafrichter auf Einziehung erkennt, so weit wird nur das Eigentum 
des Fiskus zur Anerkennung gebracht, dessen Quelle der Rechtssatz 
ist, dass der Staat durch das Delikt die betreffenden Ck-genstände 
erwirbt. Dieser Re( htssatz ist durch das Reichsrecht nicht aufge- 
hoben, sondern nur in seinem Umfang liesclirrinkt , und für das 
preussische Ci\'ilrecht wird daher durch den Ricliterspruch die Be- 
dingung des gesetzlichen Eigentums erfüllt. Schliesst sich an diesen 
Richterspruch die wirkliche I'^.inziehung an, so enthält dies(Ml)e dem- 
nach die Realisation eines Eigentums , welches kraft gesetzlicher 
Vorschrift im Augenblick des Delikts an die Stelle des Eigentums 
des Thäters getreten ist. liier haben wir den Grund vor uns, der 
uns hindert, in der Einzi<hung die Vernichtung des Privat- 
eigentums zu erblicken;- ciuc solche Definition böte für unsern 
Fall gesetzlicher Vernichtung keinen Raum und wir müssen daher 
daran festhalten, dass die Einziehung nur die endgültige Wegnahme 
enthält. — Es fragt sich endlich: steht dem prcussischen Staat hin- 
sichtlich seines Eigentums an Früchten und Mitteln noch wie früher 
der Civilweg oflTen? Diese Frage ist m. Er. zu verneinen. So weit 
ein Kigentum des preussischiMi Fiskus an Früchten und Mitteln noch 
besteht, so weit ist er auf den Weg des Strafverfahrens ausschliess- 



' § 319 A. T,. R. 2, 20-, Minist.-Rescr. 23. Juni 1804-, 30. M»i 1837. 
3 Laband in Archiv f. civil. Praxis 52 S. 178. 
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lieh gewiesen; die Einrichtung des objektiven Verfahrfüs kanis nur 
den Sinn haben, die Cicltcndmachung der Ansprüche auf der Ein- 
ziehung unterliegende (jegcnstande nur in diesem objektiven Ver- 
fahren zu gestatten. Den in den alten Konfiskationsvorschriftc n 
enthaltenen Eigentumserwerb Seitens des Staates mit der Möglichkeit 
selbständiger Verfolgung im Civilprozess hat man demnach durch 
die jetzige EinzieJiung ausgeschlossen. Um so mehr hätte man da- 
für Sorge tragen sollen, in allen Fällen das objektive Verfahren zu 
ermöglichen. Der JiJ 42 St. Ci. B. liätte richtiger Weise lauten sollen: 
«I.st die Verfolgung oder Verurteilung einer bestimmten Person nicht 
ausführbar, so kann auf die gesetzlich gedrohte Einziehung, Ver- 
nichtung oder Unbrauchbarmachung selbständig erkannt werden». 



Einen Punkt haben wir bislang ausser Betrachtung gelassen, 
nämlich den Fall der Bestechung, für welchen § 335 des Straf- 
gesetzbuchs vorschreibt, da.ss im Urteil das Empfangene oder der 
Wert desselben filr dem Staat verfallen zu erklären ist. Manche 
behaupten, in diesem Eintreten des Werts offenbare sich der Straf- 
charakter; * auch das Reichsgericht scheint dieser Auffassung nicht 
abgeneigt, da es die Vorschrift als eine qualifizierte Einziehung be- 
zeichnet. 2 Um den richtigen Gesichtspunkt für diese Frage zu ge- 
winnen, müssen wir etwas weiter ausholen. 

Das römische Recht giebt zwar dem Träger von Vermögens- 
rechten regelmässig unbeschränkte Gewalt, es zieht aber doch auch 
gewisse Grenzen, indem es Handlungen abwendet oder ahndet durch 
Verlust des Vermögensrechts. So verliert der Miteigentümer sdn 
Eigentum, wenn er die vorgenommene Reparatur dem Condominus 
nicht erstattet, so soll der Entführer sein ganzes Veimdgen an die 
EotfUhrte', der Latitirende an seinen Stellvertreter im Magistrat* 

* vgl. z. B. Bemer Lelirb. (14) S. 22u; Wahlbcrg in Holtzendorffs Hdb. 
d. Strafproz. 2, 514; J.Tstrow in Goltdanimei's Archiv 33, 60, 

* Entscbeid. 12 S. 75. Das Gericht sagt, wenn dieser Verfall nicht unter 
Einxiehung falle, hätte dk Ausnahme im Gerichtsvcrfassungsg. § 75 Ziffer 14: 

dass Fälle des § 331 St. G.B. nicht verwiesen werden dCirften , keinen Sinn. 
Aber so viel ich sehe, d^ifTir ftherhrtiipt nicht die Einziehung in Fraj?e , son- 
dern das Strafmass von Gefängnis bis. zu 6 Monaten , welches die Verweisungs- 
grenze bildet und von welcher 331 ausgenommen wird, obgleich er ihr «tspricht. 

* 1. un. § i C de raptu virg. 9* 13* 

* 1. 18 C. de dccur. lOb dl. 
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verlieren, der ager desertus geht unter gewissen Bedingungen in das 
Eigentum des Bebauenden Uber, die pocnae secundarum nuptiarunit 
der verbotenen Ehe^, der Verlust des Anspruchs bei Selbstbülfe, 
bd verbotener CessioD, bei Übonahme der Vomnindsdiafk Uber den 
Schuldner, — das sind Fälle, in welchen Vermögensbestandteile 
aus dem Vermögen des Einen gesetzlich in das Vermögeii eines 
Andern übergeführt werden. Ausgedehnter noch sind die Vor> 
schrillen, weldhe solche Wirkung zu Gunsten des Fiskus vorschreiben, 
der Staat regelt Handel und Wandel durch das Mittel des Vermögens- 
Verlustes, insbesondere wo ea sich um Verstösse g^en sdne Regalien 
oder Monopole handelt So führt verbotene Waare das Schiff dem 
Fiskus zu,^ die Verheimlichung des Sdiiffes odiet unerlaubte Dimen- 
sionen'^ machen dasselbe ta einem Teil des Staatsvermögens, Sachen 
die der Private emem fabricensis ttbergiebt zur Bearbeitung oder 
Verwaltung, werden Staatsgut,^ Gold bei den Barbaren^ nimmt der 
Fiskus an sich, Waffen, Gewebe gewisser Art^ duldet der römische 
Staat nicht im Privatbesitz, alles Vieh, welches anf Staatsgrund ge- 
trieben wird, füllt an den Staat, ^ der Grundherr, der einen Deserteur 
beherbergen lilsst, verliwt das praedium,* wer die Wasswleitung aul 
seinem Boden nicht reinigt, ebenfalls,^ wer sein Haus einstürzen lässt, 
läuft Gefahr, dasa ihm der Bauplatz entzogen wird,^'^ ja das ganze 
Privatleben überwacht der Staat, er duldet keinen verboten«! oder 
unsittlichen Erwerb und daher zidit er das fideicommissum tadtum'*^ 
an sich, entreisst dem indignus seinen Erwerb von Todes wegen, 
dem untergeschobenen Kind die Erbschall und wo immer er einem 
Gewinn begegnet, der unanständig erscheint und doch nach Lage 



* 1. 32 § 28 de donatione inter vir. 24, 1. 

» I. 3 C. de nautico foenore 4, 33 j 1. 11 § 2 de public. 39, 4. 
»I. J, 2 C. de navibus 11, 3. 

* I. 7 C. de fabricciu. 11, Qu 

* 1. 2 C. de ccnninerciis 4» 63. 
M. 4 C. de vestib. 11, 8. 

' I. 1 C. de Amdis 1 1, 66. 

« I. 1 pr. C. de dcsertor. 12, 46. 

9 1. 1 C. de aquaeductu 11. 42. 
t* 1. 4 C. de jitre reip. 11, 29. 
•* 1, 43 de jure ßsci 49. 14. 
** l 46 pr> de jure fisci 49* 14- 
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der Dingo von rincui Privatberethtigten nicht bcbt-itigt werden kann, 
und wäre es auch nur, dass Jemand nnrrlaubtcr Weise nach Schätzen 
suchte,^ da greift der Staat durch Wegnahme ein. Es ist kein 
leeres Wort, wenn die rt)mis( hen Juristen um versichern, dass 
honeste vivcre ein pracccptum juris sei. Diese Aufsicht geht so 
weit, dass sie sogar dem Frcii^rlassenen die Freiheit kosten kann, 
wenn Niemand in der Lage wäre, die Bedingungen der Freilassung 
ihm gegenüber aufrecht zu erhalten. 2 

Alle diese Fälle bezeichnet man bekanntlich als conimissum, 
Verwirkuiig. > Dieselbe fuhrt demnach Verrnögcnsbcstandteile Pri- 
vaten zu, oder sie dient dem Staat zur Hinderung von Vorgängen, 
die ihm zwar unerlaubt aber doch iiielit wichtig genug erscheinen, 
um iluicn mit öffentlicher Strafe entgegen zu treten. Wo der Staat 
seine Rechte Privatvereinen übi rlasst, wie das z. B. bei den Zöllen 
geschieht, da folgt dieser Überlassung auch die Vcrwirkung,* ja alle 
Privatfiersonen können dasselbe Prinzip durch eine lex commissoria 
in ihre Rechtsgeschäfte willkürlich einlüliren. 

In welcher Weise der römische Staat diese Vorschriften ins 
Leben führte, das lässt sich nicht mit Sicherheit erkennen. Einige 
sind der Ansicht, dass durch das in fiscum cogere, fisco vindicarc 
geradeswcgs der Civilprozess bezeichnet sei; ich glaube, dass eine 
solche Billdung nicht nur praktisch unerträglich sein würde, sondern 
dass auch durch das de medio tollere, aufferre,'^ occupare'"' auf den 
naturgcmässen Weg thatsächlichcr Durchführung hingewiesen wird, 
dem ein vcrwaltungsrechtliches Verfahren «apud fiscum»' zur Seite 
stand, fiir welches man durch ausgedehnte Belohnung von Angebern 
Nahrung schaffte. 

Was wir bislang betrachteten, waren Thatbestände strafrechC- 

' I. iin. C, de thesaur. 10, 15. l. 3 § 10, II de jure fisci 49, 14- 

* I. 2 C, si servus 4. 55. 

• Thon, Rcchtsnoriu. S. 23, Note 57- 

« I. 14 de publican. 39, 4; 1. ti C. de vectigal. 4, 61. 
^ l. 37 pr. de injur. 47, 10; Nov. 85 c. 2. 
^ I. 3 C. de nautico foenere 4, 33. 

'1. 15 § 4; I. 45, § 7 de jure flsci 49, M I. 7 C. de Jure fisci lo, i _ 
l, 5 C. de hon. vacnnt. lO, lO. 1. 8 § 5 C. de delator. 10, 11. 1. 1 C. de 
petit bon. subl. 10, 12. i. ö C. de erogalione 12, 38. 
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lidk mdifTerenten Giarakters; aber (Gegenstände, die mit einem 
Delikt zasammenhängen, bieten ähnlidie Gesichtspunkte. Die scelere 
quaesita^ sind dem gleichen Schicksal verlkllen, wie die turpiter 
quaesita; zu allen Zeiten wird man den Dieb nicht im Besitz der 
gestohlenen Sadie gelassen haben, sobald nur erst der Diebstahl der 
Sphäre enthoben war, dass Dieb und Bestohlener das mit einander 
allein abzumachen hätten. Von hervorragender Bedeutung aber 
ist allezeit eine Sadie gewesen, die mit det Tötung eines Menschen 
zusammenhing. Die Scheu vor vergossenem Menschenblut, der 
Grundpfeiler aller Kultur, hat die Sache, leblose wie lebende, mit 
einem Makel bdiaflet, auf dem einerseits das alte noxa caput sequitur 
ruht, der andererseits sich in dem Vorgehen gegen Tiere in aller 
Form Rechtens offenbart Zahlreiche Fälle sind bekanntlich über' 
liefert, in denen man Tiere, Odisen, Pferde, Schweine, Kampfhihne 
zum Tode verurteilt und hingerichtet hat, um Menschenblut zu 
sühnen. Das zieht sich bis in unser Jahrhundert herein und w^n 
auch die Vorstellung von Zauberei und Teufelswerk gelegentlich 
mit hinein gespielt hat, so handelt es sich doch vorzugsweise um die 
Beschwichtigung des sittlichen Abscheus, wie er sich ähnlich gegen 
das befleckte Tier bei der Sodomie zeigt — Am seltsamsten hat 
sich dieser Gedanke im Deodand des englischen Rechts gestaltet 
Der Baum, der Brunnen, der Wagen, das Wagenrad, das Ti^, die 
Mordwaffe, ja sogar das Schiff auf der See ist Deodand, sobald in, 
an oder durch dasselbe ein Mensdk ums Leben kommt; ohne alle 
Rücksicht auf die Schuld des Eigentümers fiUlt es als fluchbeladen 
an desn. Gerichtshcrm, der es offenbar zu Gott gefiUliger Sühne be- 
nutzen soll. Das ist im Lauf der Zeiten mehr und mehr einge- 
sdiränkt, durch Abschätzung der Coroners Jury in Geld verwandelt, 
aber doch erst unter der Königin Viktoria am i8. Aug. 1846 auf- 
gehoben worden. 

Die Zeiten liegen nicht lange hinter uns, in welchen der 
Staat dem ganzen Zunftwesen durch Verwirkung zur Seite stand, 
die Veräusserung an die tote Hand ohne vorherige Erlaubnis mit 
Konfiskation bc^drohte, den Dardanariat und Nachdruck dadurch zu 
hindern suchte und unter dem 'l'itel des corpus delicti Alles nahm, 
was überhaupt mit einem Verbrechen in Berührung gekommen 

* 1. 9 de jure Ü5ci 49. 14. J* 12 de falsis 48, 10. 
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war,' — jene Zeiten, von denen Beccaria ^ 40 mit Recht sagt, 
dass die Verbrechen der Unterthanen das Erbteil der Fürsten 
bildeten. Die konstitutionelle Monarchie mit ihrer geregelten Finanz- 
wiitschaft bat das fiskalische Interesse abgeschwächt und die moderne: 
Rechtsanschauuiig ist dem Gedanken der Verwirkung nicht gewogen. 
Nur in spärlichen Fällen droht jetzt noch ein neues Gesc^tz nichts 
als den Verlust von Vermögensbestandteilen,'- die Theorie schickt 
sich an, die Geltung der alten römischen Rechtssätze tliunlichst ein- 
zuschränken, die Praxis indcss folgt zur Zeit noch dem Grundsatz, 
dass auch heute noch der Staat das lucrum turpe entwinden kann. 3 
Der gewiesene Weg zur Geltendmachung solcher durch Ver- 
wirkung erworbener Ansprüche ist der Civilprozess, wie jene Urteile 
das auch darlegen. Aber wo die einschlagenden Thatsachen zu- 
gleich den Thatbestand eines Delikts im Sinn des Strafrechts bilden, 
da liegt es nahe, die privatrecbtliche Wirkung gleichzeitig mit da* 
Strafthat feststellen zu lassen; dadurch wird an Zeit und Kosten er* 
spart und die immerhin missUdie Möglichkeit ausgeschlossen, dass 
Dvil- und Strafiriditer miteinander in Widerspruch geraten. Früher 
hatte das bekanntlich im sog. Adhäsionsprozess eine weitgehende 
Berücksichtigung gefunden. Das moderne Strafverfahren ist zu un- 
geduldig geworden, es hat den begleit^lden Civilpunkt abgeworfen, 
soweit ihm ,da$ möglich war; ganz freilich ist ihm das nicht ge- 
lungen, auch, heute noch entsdieidet der Strafriditer in der Kosten- 
frage, bei der l^cherfaeitsleistnng und Busse über dvilredifliche An- 
q|>rüdie. 

Das führt uns au unserer Frage der Besiedlung zurück. Oberall 
wo vermögensreditliche Vorteile im Wege der Bestechung cireicht 
sind, da könnte der Staat aus Gründen des öfIbntiicbeD Wohls diese 

1 z. B. § 364 A. I,. R. 1, 9. 

' Das preussische iloIzdieUstuhlges. v. 2. Juni 1852 § 47 u. £I.s.-Lothr. 
Forststrafgesetz vom 28. April 1840 § 20 drohen Verlust xu Gunsten der Annen- 
oder Gemeindekasse» wenn Jenumd, der wegen Waldfrevel in den letzten beiden 
Jahren bestraft ist, im Besitz von frischem Holz betroffen wird, ohne sich aus- 
weisen zu können. In Kngiand war bis 1870 die Verftussenmg von I^d an 
Fremde mit Konfiskation bedroht. 

.s O. A. G. Rostock bei Seuffert 17. Nr. 265 ; Übertrib. Stuttgart das. 2ü, 
Mr. 52 , O.A.G. Lübeck das. 11. Nr. 155; O.A.G. München das. 32, Nr. 59. 
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an sich ziehen , das wurde beim Zeugen so gut wie beim Makler 
oder Wagciueister , kurz das würde überall gelten. Der Fiskus 
könnte im Civilprozess auf Herausgabe des lucrum tiirpe klagen, da 
ihm llir solche Fragen das StratVertahren nicht orten steht. Sobald 
aber die Ehre scinr^s iJcaintentuins in Frage ist, kann der Staat im 
Interesse des öflfeiitlirhcn Dienstes aucli nicht wohl die Mciglichkeit 
zugeben, da?s seine StraijustiÄ den licamtcn schuldig spreche, seine 
Civiljustiii das (iegenteil' erkläre. Daraus erklärt es sich, dass der 
(u'setzgeber fiir diesen Fall den civilrechtiiclien Satz der Verwirkung 
in das Strafgesetzbucli hineingestellt hat. Dadurch wird die Kon- 
formität der straircc htii( hcn und civilrcchtlichen Entscheidung her- 
beigeführt, aber der Satz selbst wird dadurcii nicht etwa zu einem 
strafrechtlichen und der Strafrichter, der ihm lolgt nd über das tie- 
schenk spricht, der verhängt damit nicht etwa eine Strafe, sondern 
er zieht die civilreehtliche Konsequenz eines stralrechtlichen That- 
br'standes. Schon die U'ujtlassung der früheren Strafgesetzbücher 
lässt darüber keinen Zweifel; einige allerdings bedienen sieh des 
unklaren, landläufigen Ausdrucks, dass das «Geschenk» konfisziert 
werde, * die meisten sagen, dass es der Armenkasse- oder Staatskasse 
zufalle oder ver lallen sei;^ sie äussern sich nicht darüber, wie 
dieser Anfall realisi<'rt werden solle, sie verlassen sich offenbar auf 
die Thätigkeit der Beamten; aber wo man, wie z.B. in Preussen, 
den Strafrichter ausdrücklich anweist, auf diesen Anlali zu er- 
kennen, da tritt der rechtliche Unterschied zwischen dem strafrecht- 
lichen und civilrechtlichen Urteil docli greifbar zu Tage in den 
Worten «wird mit Geldbusse . . oder mit Geföngnis . . . bestraft 
und zur Herausgabe des Empfangenen oder des Wertes dessell^en an 
den Fiskus verurteilt» 3. Selbst wo die Gesetze für den Fall der 
ünerwcislichkeit des Wertes eine Schätzung aufstellen und wo sie 
dies ausdrücklich als eine ^Strafe» bezeichnen,-* selbst da handelt 
es sich ledi|^ich um die gesetzliche Abschätzung eines privatrecht- 
lichen Interesses« dem man irriger Weise den Namen «Strafo beilegt. 

* Grosshu Hessen 4^; Nassau 45t. 

2 ThQtingen 315-, Sachsen 369; Bayern 444 ; Üldcnbunj 473; AJtenburg 
319; Wri ttcnüierg 412 , Biann^cliweig 112; Baden 670; Hannover 152, 155. 

* Pr. IIS-!. St. Cr IV § :<u<< 

* Bayern 444; Uldeiibuig 473. 
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Kur dieselben Rechtssätze Über den Anfoll sind es, die der 
5 335 unseres St G. B. wiederholt mit den Worten: ces ist im Ur- 
teile das Enipiangcnc oder der Wert desselben für dem Staat ver- 
fallen zu erklären». In gleicher Weise sagt ^ i6 des Gesetses 
über die Presse vom 7. Mai 1874: «das mfolge solcher Aufforde- 
rungen Empfangene oder der Wert desselben ist der Armenkasse des 
Orts der Sammlung für verfallen su erklären». Dieselbe Vor- 
schrift hat der § 20 des Sodalistengesetses vom si. Okt 1S78: 
«Ausserdem ist das zufolge der verbotenen Sammlung oder Auf- 
forderung Empfangene oder der Wert desselben der Armenkasse 
des Orts da* Sammlung für verfallen zu erklären». In allen 
diesen Fällen spridit der Strafrichter gleidimässig den Anfall be- 
stimmter Vermögenswerte an bestimmte Rechtssubjekte aus, er 
spricht neben seinem strafrechtlichen ein civilrecbtlidies Urteil. 
Und ganz das Gleiche könnte stattfinden auch hmsicbtlich der 
Frttchte und Mittel des Delikts. Sobald der Staat sie vom Stand- 
punkt des Anfalls aus behandeltei würde die Frage des nidit heraus- 
gegebenen Staat^ts von selbst zur .Frage des Wertes hinüberfuhren. 
Wir haben vorhin gesehen, dass man in Preussen erörterte, ob man 
nicht bei UnmÖglidikeit der Konfiskation auf den Wert erkennen 
lassen solle; hätte man die' Frage damals bejaht, so hätte das Ge- 
richt in gleicher Weise wie nach den erwähnten Reich^esetzen die 
Mittel und Früchte oder deren Wert für dem Staat verfallen er- 
klärt. 

Thatsächlich wird sich nun freilich häufig das verfallene Objekt 
schon aus Gründen des Beweises in den Händen der Behörden be- 
finden und die dvilrecbtliche Entscheidung wird ihre praktisdie Lösung 
dann in der Weise erhalten, dass die beschlagene Sache an den 
Neuberechtigten abgeführt wird. Das darf uns aber doch nicht ver- 
leiten, in dem Verfallen-Spruch eine qualifizierte Einziehung zu er- 
blicken. In dem praktischen Ergebnis können Einziehung und Be- 
friedung des Neuberechtigten zusammentreffen, wie ja ein solches 
Ergebnis auch durch gewöhnliche Zwangsvollstreckung herbeigeführt 
werden könnte; das setzt aber voraus, dass es sich um ein Sach- 
individuum handelt, denn nur für ein solches ist die Einziehung ver- 
wendbar. Sobald der Wert in Frage kommt, versagt die Einziehung 
ihren Dienst und es ergiebt sich daraus, dass es sich in Jenem Fall 
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nur um eine mögliche gleiche Wirkung handelt. Die Wertbefrie- 
digung wtirde ganz von selbst dem civilrechtlichen Vollstreckungs- 
verfahren zufallen und ihren privatrechtlichen Charakter darin zeigen, 
dass eine Verwandlung in öffentliche Strafe nicht möglich wäre. 
Noch deutlicher aber tritt die privatrechtliche Natur der Kechtssätzc 
ins Licht, wenn wir uns den Fall vergegenwärtigen, dass aus irgend 
einem Grunde das Strafverfahren nicht zur Existenz oder nicht zum 
Ende käme; der privatrechtliche Anspruch wäre dadurch nicht ge- 
troffen, fiir ihn stünde dem Venvirkungsberechtigten der Civilprozess 
wie für jeden andern Vennügensansjjruch offen und nur der Civil- 
prozess; ein objektives Verfahren, in welchem der Strafrichter selb- 
ständig aul einen solchen An^U sprechen könnte, giebt es in unserm 
Recht nicht 



Fassra wir unser Eigebnis susanrnwn, so liaben wir in der 
Einziehung ein Institut des Veiwaltungsrechts, in dem Anfall dn 
Institut des Frivatredtts vor uns; dass diese Einspr^igsei sieb im 
Strafgesetabuch finden, erklärt sieb aus der Gleichheit der Ursache 
und des staatlichen Organs, aber diese Verbindung reicht nicht aus, 
die Institute selbst m strafrechtlichen zu machen. 
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